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Einleitung. 



Schon 1871 klagte Unger, daß die sog. Verträge zugunsten 
Dritter von der Jurisprudenz als „logische Unmöglichkeit" und 
Juristische Monstrosität" ^) hingestellt zu werden pflegen. Nun- 
mehr ist die seitherige Theorie von der ersteren Auffassung 
völlig abgekommen; mit der an zweiter Stelle gemachten Be- 
zeichnung hatte es aber eine besondere Bewandtnis. Der zweite 
Einwarf Ungers hängte nämlich mit seiner eigenen Meinung 
eng zusammen. Wie bekannt, hat er zum erstenmal den Satz 
aufgestellt, daß aus jedem Vertrage zugunsten Dritter der 
Dritte den ihm zugedachten Vorteil unmittelbar, sofort und un- 
widerruflich erwerbe, und behauptet, daß in jener Auffassung 
die ganze Theorie der pacta in favorem tertii beschlossen sei^) 
-— er konnte aber mit dieser Ansicht nicht durchkommen, denn 
die Theorie wollte es nicht ohne weiteres dabei bewenden lassen 
und war genötigt, dem Vertrag zugunsten Dritter Schranken 
zu legen und auf das Wesen dieses Kechtsinstituts näher ein- 
zugehen. ''') Es wird zwar geleugnet, daß es sich um eine ju- 
ristische Monstrosität handelt, das Phänomen sei aber nicht so 
klar und einfach, daß man es mit einer einfachen Formel im 
Sinne Ungers abfertigen könnte. 

So die herrschende Doctrin des gemeinen Eechts. Gegen 
die allgemeine Wirksamkeit aller Verträge zugunsten Dritter 
haben nicht bloß Eomanisten, sondern auch nahmhafte Ger- 
manisten*) Einspruch erhoben. Das Wesen dieser Verträge 

*) Unger, Die Verträge zugunsten Dritter, in Jahrb. für Dogm. X 
<1871) S. 80. 

«) Unger 1. c. S. 68. 
^) Vgl. unten § 3. 

*) Vgl. anstatt aller Beseler, Die Lehre von den Erbverträgen, II 1 
Dniestrzanski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 1 
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blieb aber der Theorie immer rätselhaft und die einschlägigen 
^Forschungen konnten die Frage nicht zum Abschluß bringen. 

Noch Kuntze betrachtet die Verträge zugunsten Dritter 
als „eine Abnormität im Vertragsgebiet" ^) und neuerdings spricht 
Ehrenzweig von einem juristischen Wunder^): er setzt die 
ganze Mühe dafür ein, das Gebiet des Vertrags zugunsten eines 
Dritten womöglich einzuschränken, denselben beinahe aufzugeben. 

Vor Ehrenzweig plaidiert für die Einschränkung der 
Verträge zugunsten Dritter Leo nhard, indem er nachzuweisen 
sucht, daß das römische Recht vollen Grund hatte, dieselben im 
Prinzip auszuschließen.*) 

Der bekannte literarische Streit zwischen Regelsberger^) 
und Bahr*) konnte auch nicht viel dazu beitragen, der Lehre 
von dem Vertrage zugunsten Dritter Klarheit zu verschaffen. 
Auch andere Forschungen, die sich mit diesem Probleme eifrig 
befaßten, blieben ohne nachhaltigen Erfolg; daher konnte ein 
moderner Jurist *) sich über alle Konstruktion s versuche der Neu- 
zeit mit leichtem Herzen hinwegsetzen, indem er lehrte: „Das, 
was man Verträge zugunsten Dritter nennt, ist . . . kein Rechts- 
institut, sondern ein Rechts phänomen, d. h. es lassen sich 
nicht . . . einheitliche Rechtssätze irgend welcher Art an diesen 
Begriff anknüpfen." 

Bei diesem unklaren und unsicheren Stande der Jurisprudenz 

kam es auch der Legislative nicht leicht, zur vorliegenden Frage 

Stellung zu nehmen. Es lag daher am nächsten , alles auf die 

Privatautonomie ankommen zu lassen und somit die Lösung 



1837) S. 72 ff.; Derselbe, Deutsches Privatrecht § 102 III; S tob be- Leh- 
mann, Handbuch des Deutschen Privatrechts II* § 225. 

^) Kuntze, Der Gesamtakt, ein neuer Rechtsbegriff, — in der Festgabe 
für Otto Müller (1892) S. 45 Anm. 1. 

*) Ehrenzweig, Die sog. zweigliedrigen Verträge (1895) S. 48. 

') Rudolf Leonhard, Die Anfechtbarkeit der Verträge für das Ver- 
mögen eines Dritten (1892), insb. S. 32 ff. 

*) Regelsberger in Endemanns Handbuch des deutschen Handels-, 
See- u. Wechselrechts II (1882) S. 473 ff. ; Über die Verträge zugunsten Dritter 
u. über die Schuldübernahme in Arch. f. die civ. Prax.LXVII (1884) S. 1 ff. 

^) Bahr, über die sog. Verträge zugunsten Dritter, in Jahrb. f. Dogm. 
VI (1863) S. 131 ft'.; Urteile des Reichsgerichts mit Besprechungen (1883) 
S. 70 ff.; über die Verträge zugunsten Dritter und über die iSchuldübernahme> 
in Arch. f. die civ. Prax. LXVII S. 157 ff. ; auch in Krit. Vierteljahrsschr. 
XXX (1888j S. 380 ff. 

**) Ehrenberg, Versicherungsrecht I (1893) S. 191 Anm. 6. 



eines schwierigen juristischen Problems gleichsam dem Laien zn 
überlassen. Was Wunder, daß auch nach der Kundmachung des 
D.B.G.B. die Frage nach dem Wesen des Vertrags zugunsten 
Dritter nicht verstummte, und die weitere Forschung sich ver- 
anlaßt fühlte, an die romanistische Doktrin wiederum anzu- 
knüpfen und die Begi'undung des Problems von neuem aufzu- 
nehmen. Freilich hat es jetzt nicht an Stimmen gefehlt, die 
mit den gesetzlichen Bestimmungen^) vollkommen zufrieden 
waren und das Bedürfnis einer juristischen Konstruktion nun- 
mehr rundwegs ablehnten. Hierher gehört Enneccerus, der 
zwar in dem Vertrage zugunsten Dritter „etwas Besonderes" 
sieht, wohl aber nach Vorgang Ungers in der Unmittelbarkeit 
der Wirkung für den Dritten die Lösung des ganzen Problems 
findet, indem er ausführt: „Es sind alle Konstruktionsversuche 
abzulehnen, welche bezwecken, sei es die Haftung des Ver- 
sprechenden gegenüber dem Dritten, sei es den Erwerb der 
Forderung seitens des Dritten, sei es die Möglichkeit des 
Schuldners, sich durch Zahlung an den Dritten zu befreien, oder 
alle diese Momente zugleich durch ein besonderes, in dem Ver- 
trag zugunsten Dritter liegendes oder zu ihm hinzutretendes Ge- 
schäft zu konstruieren . . ." ^) 

Zögernd und nur mit Unwillen, zugleich aber aus ganz 
anderen Gründen, vertritt dieselbe Meinung Leonhard in 
seinem „Allgemeinen Teil".^) Er ist hier, wie früher, ein aus- 
gesprochener Gegner der modernen Auffassung, welche für die 
Verträge zugunsten Dritter volle Wirksamkeit behauptet; und 
da auch das ß.G.B. dieselben nicht mehr verbietet, so verliert 
für ihn die begriffliche Abgrenzung derselben jeden praktischen 
Wert. Es klingt aber geradezu paradox, wenn er behauptet, 
daß das B.G.B. keine Verträge zugunsten Dritter als technischen 
Begriff kenne, „weil er sie nicht untersage".*) 

Indem wir aber von diesen zwei Stimmen absehen, von 
denen eigentlich nur die erstere in den Vordergrund tritt, da 
die zweite einer offenbaren Animosität entspringt, so sehen wir, 
daß andere Schriftsteller auch nach der Kundmachung des 
D.B.G.B. und für dasselbe das Wesen des Vertrags zugunsten 



') §§ 328-335 D.B.G.B. 

') Enneccerus und Lehmann, Das bürg. R. (1898) I S. 409. 
») R. Leonhard, Der aUg. Teil des B.G.B. (1900) S. 331—333. 
*) R. Leonhard 1. c. S. 333. 

1* 
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Dritter von neuem untersuchen; so insbesondere Stammler^) 
und in weitläufiger Ausführung Hellwig. '^) 

Es entsteht somit immer von neuem die Frage nach der 
rechtlichen Natur des Vertrags zugunsten Dritter und Stellung 
desselben im Rechtssysteme. Wenn wir die selbständige Be- 
handlung des „Versprechens der Leistung an einen Dritten" 
im D.B.G.B. ins Auge fassen, so scheint es, daß das G.B. die 
Verträge zugunsten Dritter als selbständiges. Rechtsinstitut be- 
trachte; dies ist aber nur ein Schein — denn aus den Einzel- 
bestimmungen des Gesetzes geht offenbar das Gegenteil hervor, 
da das Gesetzbuch auf durchschlagende Wirkungen verzichtet, 
und sogar den Begriff selbst auf reinen Willen der Parteien 
abzustellen^) gedenkt. Der abstrakte Parteiwille vermag 
aber an sich keiner juristischen Schöpfung Selbständigkeit 
zu verschaffen, und selbst bei grundsätzlicher Anerkennung der 
Vertragsfreiheit kann der bloße Wille zw^eier Personen, einen 
Vertrag ohne gesetzlich substantiierten Inhalt begründen zu 
wollen, keinen Vertrag zutage bringen. Wollte man daher beim 
sog. Vertrag zugunsten eines Dritten alles auf den bloßen Willen 
der Parteien zurückführen, so müßte man denselben mit Ehren- 
berg zum bloßen Rechtsphänomen herabsetzen, zu einer sonder- 
baren rechtlichen Erscheinung mit unsicheren Voraussetzungen 
und unsicheren Folgen herabwürdigen. 

Ist man aber berechtigt — so darf man sich unwillkürlich 
fragen — dasjenige, was wir als einen Vertrag zugunsten Dritter 
ansehen, im Verkehre als Sonderling hinzustellen? Waren es 
nicht gerade die Verkehrsbedürfnisse, welche die An- 
erkennung dieses Vertrages gefordert haben? 

Darf nun also diesen konkreten Verkehrserscheinungen 
gegenüber der Jurist unbeholfen dastehen und außer dem „all- 
mächtigen" Willen der Parteien dabei nichts Wesentliches finden? 
Findet er für dieses aus den Bedürfnissen des Verkehrs ent- 



') Stammler, Das Recht der Schuld Verhältnisse in seinen allg. Lehren 
(1897) insbes. S. 171. 

^) Hellwig, Die VerträjEre auf Leistung an Dritte (1899) S. 42 ff., 145 ff. 

') § 328 D.B.G.B. : „Durch Vertrag kann eine Leistung an einen Dritten 
bedung^en werden, daC der Dritte unmittelbar das Recht erwirbt, die Leistung 
zu fordern. In Ermangelung einer besonderen Bestimmung ist aus den Um- 
ständen ... zu entnehmen, ob der Dritte das Recht erwerben, ob das Recht des 
Dritten sofort oder nur unter gewissen Voraussetzungen entstehen und ob den 
Vertragschließenden die Befugnis vorbehalten sein soll, das Recht des Dritten 
ohne dessen Zustimmung aufzuheben oder zu ändern." 
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sprungeDe Institut keinen Ausdruck, keine juristische Formel, 
welche dem selbständigen Wesen desselben Rechnung trüge? 
Es müßte denn die Macht der Jurisprudenz zu einer Ohnmacht 
ausarten ! 

Nun mag zwar Enneccer US Recht haben, daß er gegen- 
über den bisherigen Konstruktionsversuchen, die 
lediglich einzelne Phänomene innerhalb des ganzen, einheitlichen 
Institutes herausgreifen und dieselben mit rein dialektischer 
Methode zu erklären suchen*), lieber von jeder Konstruktion 
absieht, — er bekennt aber dadurch mittelbar die Ansicht, daß 
da auf obigem Wege keine genügende Lösung zu finden sei, 
nichts anderes übrig bleibe, als den gordischen Knoten einfach 
durchzuschneiden. 

Dieses Verfahren wäre nur dann gerechtfertigt, wenn es 
feststünde, daß der sog. Vertrag zugunsten Dritter, wie er uns 
sowohl in der Geschichte als im modernen Verkehrsleben ent- 
gegentritt, als ein reines Gebilde juristischer Technik erscheine, 
das aus dem unberechtigten Hang nach Verallgemeinerung ver- 
schiedener rechtlicher Erscheinungen erwachsen sei. Und für- 
wahr! Wenn man nicht imstande ist, diese Verträge auf eine 
gemeinsame Wurzel, die aus reellen Bedürfnissen entspringt^ 
zurückzuführen — wenn sie also lediglich eine juristisch-speku^ 
lative und keine ökonomisch-regulative Basis aufweisen, so bleiben 
sie nur ein juristisches Kunstgebilde, kein Rechtsinstitut Alle 
konstruktiven Versuche, dieses Phänomen in eine juristische 
Form zu bringen, sind sodann fruchtlos — sie müssen in grund- 
loser Dialektik völlig aufgehen, und dem juristischen „BegrifFs- 
himmel" wird Tür und Tor geöffnet. 

Natürlich wird einem solchen Rechtsphänomen ein jähes 
Ende beschieden, denn die Begriffsjurisprudenz vermag für sich 
allein kein Institut mit eigenen Mitteln aufrechtzuhalten. Wo 
für das betreffende Gebilde keine reelle Grundlage in den Lebens- 
verhältnissen besteht, muß es an Blutleere zugrunde gehen; da* 
gegen, wenn dasselbe durch Jahrhunderte seine Existenz be* 
hauptete, so mußte es bereits in den Lebensverhältnissen tiefe 
Wurzel geschlagen haben, und läßt sich daher nicht einfach aus 
dem Wege schaffen. 

Letzteres trifft nun bei den sog. Verträgen zugunsten Dritter 
vollkommen zu. Nur ist zum Verständnis ihres Wesens nicht 



^) Vgl. darüber §§ 3 u. 5 dieses Werkes. 
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die herrschende Theorie des gemeinen Rechts zugrunde zu legen. 
Daselbst finden sich bloß Ansätze zur Erläuterung, keineswegs 
aber die richtige Erfassung des ganzen Problems. 

Dieses zu finden, ist die Aufgabe des vorliegenden Werkes. 

In den Vordergrund tritt hier zunächst die Frage der Ab- 
grenzung der Verträge zugunsten Dritter von den anderen 
Rechtsinstituten und ihre Stellung im ganzen Gefüge des realen 
Rechtslebens. Insbesondere ist das gegenseitige Verhältnis 
zwischen den Verträgen zugunsten Dritter und der Stell- 
vertretung ins Auge zu fassen, da diese Institute in engster 
Verbindung miteinander stehen. Dabei wird sich natürlich 
die Notwendigkeit ergeben, die einschlägige Literatur des ge- 
meinen Rechts zu würdigen und die Ergebnisse derselben zu 
prüfen ; ferner müssen auch die Bestimmungen des D.B.G.B. kurze 
Würdigung finden. 

Daß wir aber weder aus der Literatur des gemeinen Rechts 
noch des D.B.G.B. für unsere Zwecke eine namhafte Auslese 
schöpfen können, wurde bereits oben betont. Die gemeinrecht- 
liche Literatur liegt hier in dem Banne der Begriffsjurisprudenz ; 
sie hat sich von dem römischen Rechte und seinen Grundideen 
allerdings zu weit entfernt. Und gerade hier dürfte ja die 
rechtsgeschichtliche Forschung den richtigen Weg ge- 
wiesen haben, da sich, wie wir nachweisen werden, für das 
unsrige Institut die wichtigsten Ansätze bereits im römischen 
Rechte vorfinden. Die geschichtliche Würdigung des römischen 
Rechts liefert nun einen Beweis, daß der Vertrag zugunsten 
Dritter nicht lediglich ein Resultat juristischer Dialektik und 
eine Folge des Prinzips der Vertragsfreiheit sei, sondern daß es 
aus den Verkehrsbedürfnissen entsprungen, und daher in der 
Rechtssphäre ein eigenes Gebiet für sich beanspruchen müsse. 

Den richtigen Gesichtspunkt finden wir aber auch in einer 
modernen Gesetzgebung, und zwar ganz unverhofft da, wo man 
ihn nie zu finden wähnte. Ich meine das österreichische bürger- 
liche Gesetzbuch von 1811 mit seinem § 1019 und mit der Auf- 
fassung des Vertrags zugunsten Dritter als Auftrags.^) 

Wenn man sich freilich in dieser Materie nach Vorgang 



') § 1019 Ost. a. b. G.B. : „Wenn der Machthaber den Auftrag, einem Dritten 
einen Vorteil zuzuwenden, erhalten und angenommen hat, so erlangt der 
Dritte, sobald er von dem Machtgeber davon benachrichtigt worden ist, das 
Becht gegen den einen oder den anderen Klage zu führen." 
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Ungers*) über die Bestimmung des § 1019 a. b. G.B. einfach 
hinwegsetzt, ohne in die Tiefe zu gehen, und die im Gesetzbuche 
enthaltenen Ansätze nicht weiter verfolgt, so gelangt man 
leicht zum abschlägigen Urteil.^) Dieses ist aber gar nicht be- 
rechtigt. 

Der Grundgedanke ist zwar im österreichischen a. b. G.B. 
nicht ausgeführt, wohl aber, wie so oft, bloß angedeutet, ge- 
streift. Die Redaktoren des a. b. G.B. haben hier ihrem ge- 
sunden Instinkte gefolgt ; frei von den Einflüssen der spekulativen 
Begrifl^sjurisprudenz, haben sie ganz unbewußt den richtigen 
Kein erfaßt, eine reelle Grundlage zum Ausgangspunkt ge- 
nommen. 

Die Behandlung des österreichischen Rechts in unserer Frage 
wird daher einen großen Teil unseres Werkes ausmachen.*) 

Wenn man sich hierbei der Worte A. Mengers erinnern 
mag, daß die Verfasser des österreichischen a. b. G.B. ein Ge- 
setzeswerk zustande brachten, welches der sozialen Entwicklung 
ihres Volkes beträchtlich vorauseilte und seine Lebensfähigkeit 
beinahe ein ganzes Jahrhundert hindurch siegreich behauptete,^) 
— so wird man nicht umhin können, dem österreichischen G.B. 
eine gebührende Würdigung zukommen zu lassen, und dasselbe 
nicht, wie es in letzter Zeit leider selbst von den österreichi- 
schen Schriftstellern mit Vorliebe geschieht, gegen das D.B.G.B. 
in den Hintergrund zu rücken. Mögen nun diese Zeilen unseren 
Schriftstellern nochmals in Erinnerung bringen, daß das öster- 
reichische a. b. G.B. eines der großartigsten Gesetzgebungswerke 
der Gegenwart ist, das der neuesten deutschen Gesetzgebung 
nicht nur vollkommen standhält, sondern in gewissen Beziehungen 
derselben überlegen ist 

Das D.B.G.B. ist „vornehmlich von Rechtspflegerri geschaflfen, 
deren Berufsaufgabe es nicht war, an den Grundlagen der 
herrschenden Lehren zu rütteln. So hat es die Fühlung mit 
der Wissenschaft seiner Entstehungszeit im höheren Maße ge- 
sucht, als irgend ein anderes Werk seiner Zeit." ^) So hat auch 

^) Unger 1. c. S. 97—100, und neuerdings, Zur Revision des a.b. G.B. 
in Grtinhuts Zeitschr. XXXI (1904) S. 398, insb. Anm. 29. 

*) Natürlich mögen dabei die aus der gemeinrechtlichen Doktrin herüber- 
genommenen Ansichtspunkte eine wichtige RoUe spielen. 

') Besonders im 11. Band. 

*) A. Meng er. Das bürg. Recht und die besitzlosen Volksklassen (1890) 
S. 11. 

*)R. Leonhard, Allgemeiner Teil des B.G.B. (1900), im Vorwort. 
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ein großes Stück „B^grifFsjurisprudenz" darin Eingang gefunden ; 
nicht zum Vorteile des Gesetzes. 

In unserer Frage tritt dies besonders klar hervor. 

Das österreichische Recht war aber — wie gesagt — da- 
von fem geblieben. Mit mehr Berechtigung dürfen wir daher 
für das österreichische Recht eine freiere wissenschaftliche 
Stellung in Anspruch nehmen; wir können uns von den Fesseln 
der gemeinrechtlichen Doktrin losmachen und brauchen auf die 
letztere nicht mehr „einfach aufzupfropfen".^) 



*) R. Leonhard 1. c. 



Erster Abschnitt. 

Zur Theorie der Stellvertretung und der Verträge 

zugunsten Dritter. 

§1. 

Auf dem Grebiete des Obligationenrechts berührt sich un- 
mittelbar die Stellvertretung mit den Verträgen zugunsten 
Dritter. Dem Laien kommt der Unterschied zwischen den beiden 
Rechtsinstituten überhaupt nicht zum Bewußtsein, denn es ent- 
spricht allerdings der populären Auffassung, daß wer einen Ver- 
trag in Vertretung eines anderen schließt, er zugleich, „zu seinen 
Gunsten^ handelt, zu seinen Gunsten kontrahiert.^) 

Die Jurisprudenz will aber den Vertrag zugunsten eines 
Dritten von der Stellvertretung trennen und ihm in dem Gefuge 
des Obligationenrechts eine Sonderstellung zuweisen. Nichts- 
destoweniger kommt aber hier der populäre Gesichtspunkt der 
„Vertretung" sehr oft znm Vorschein, so daß die Theorie sich 
vielfach bemüßigt sieht, eine scharfe Sonder ung beider Institute 
in thesi zu betonen, ohne bei der praktischen Durchführung allen 
Zweifeln gerecht zu werden. Der innere Zusammenhang der- 
selben wird auch durch die geschichtliche Entwicklung wesent- 
lich unterstützt. 

Daher ergibt sich für die wissenschaftliche Forschung die 
Notwendigkeit, diesen Zusammenhang zu berücksichtigen und 
das gegenseitige Verhältnis sowohl in der Rechtsgeschichte als 
auch im geltenden Rechte entsprechend zu würdigen. 

In dieser Hinsicht bietet uns die moderne Doktrin die hilf- 
reiche Hand, sodaß man sich über den Mangel an Bearbeitungen 
beider Lehren gar nicht beklagen könne. Wie bekannt, bildet 



^) Vgl. R. Leonhard, Der Irrtum bei nichtigen Verträgen (1882) S. 166 
Anm.j auch AUg. Teil des B.O.B. (ISOOj S. 331. 
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sowohl die Lehre von der Stellvertretung, als auch die Theorie 
der Verträge zugunsten Dritter ein Lieblingsthema der Juristen 
letzter Jahrzehnte; es genügt daher auf die umfangreichen Ar- 
beiten von Buchka,^) Mittels^) und Schloßmann, ^) von 
Gar eis*) und Hellwig*^) hinzuweisen, um der Verpflichtung 
zur neuen erschöpfenden Behandlung beider ßechtsinstitute über- 
holt zu werden. 

Ein kurzer Blick auf die einschlägige Literatur kann uns 
aber nicht erspart bleiben: wir müssen daher die Grundge- 
danken, wie sie in der Doktrin vertreten sind, im allge- 
meinen prüfen, ferner die Wege erforschen, welche zur Er- 
klärung unserer Institute gemeiniglich betreten werden; wir 
müssen zusehen, wie sich die letzteren in der Literatur zuein- 
ander verhalten, und endlich untersuchen, ob und inwiefern für 
sie gemeinsame Gesichtspunkte gewonnen werden können. 

Daß wir hierdurch wichtige Ansätze zur Erfassung des 
Wesens der Verträge zugunsten Dritter erlangen können, mag 
füglich nicht bestritten werden — daher nehmen wir keinen 
Anstoß, auf diesem Wege unserem Ziele nahe zu treten. 

L Der Ausdruck „pacta in favorem tertii** ist bekanntlich 
kein quellenmäßiger; die Kömer haben dem Namen nach — 
wohl nicht der Sache nach — keine Verträge zugunsten Dritter ge- 
kannt. Die gemeinrechtliche Theorie gibt allgemein zu, daß 
die ersten Ansätze zur Herausbildung dieses Rechtsinstituts 
bereits in den Quellen des römischen Rechts zu finden sind. 

Auch das Institut der (direkten) Stellvertretung ist in seiner 
heutigen Form modernen Ursprungs; den Römern fehlte sowohl 
die Bezeichnung, als auch jene Ausbildung und Entfaltung, welche 
der modernen Stellvertretung allgemein zukommt. Es unterliegt 
aber keinem Zweifel, daß bereits im römischen Recht solche Fälle 
vorkommen, welche eine direkte Stellvertretung begründen. 

Diese Fälle erscheinen aber nach der herrschenden Doktrin 
lediglich als Ausnahmen. In Ansehung dieser Ausnahmen 
herrscht aber in der Literatur noch viel Streit. 



') Buchka, Die Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung von 
Verträgen (1852). 

*) Mitteia, Die Lehre von der Stellvertretung nach röm. Recht (1885). 
») Schloß mann, Die Lehre von der Stellvertretung (1903— 1902), 2 Bde. 
*) Gar eis, Die Verträge zugunsten Dritter (1873). 
*) Hellwig, Die Verträge auf Leistung an Dritte (1899). 
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Vor allem wird der Vertretung durch Hausunterworfene und 
den sog. actiones adiectitiae quaiitatis oft die rechtliche Eigen- 
schaft der Stellvertretung abgesprochen. Femer wird nur beim 
Besitzerwerb die Stellvertretung allgemein anerkannt; freilich 
vertritt hier Schloß mann ^) eine andere Meinung. Abgesehen 
davon werden besonders auf dem Gebiete des Obligationenrechtes 
bald mehr bald weniger Ausnahmen zugelassen, und nur einige 
Schriftsteller machen den Versuch, diese Ausnahmen auf einen 
gemeinsamen Nenner zu bringen.*) 

Auch bei den Verträgen zugunsten Dritter ist nach der herr- 
schenden Doktrin die Ungültigkeit das Prinzip, die Gültigkeit die 
Ausnahme im römischen Rechte. Freilich, wenn man mit Wind- 
scheid*) alle von ihm zitierten Fälle bereits fürs römische 
Recht als Ausnahmen bezeichnet, verkehrt sich das Verhältnis 
der Ausnahme zur Regel. Dies ist aber nicht die gemeine 
Meinung. Nach dieser sind vielmehr folgende Ausnahmen bereits 
dem römischen Rechte bekannt: 

1. bei der donatio sub modo, wenn jemandem eine Schenkung 
mit der Auflage gemacht wird, das Erhaltene einem Dritten 
zu übergeben; 

2. beim Pfandverkauf, wenn der Pfandgläubiger für den 
Eigentümer das Recht zur Rückstellung des Pfandes bei Rück- 
gabe des Kaufgeldes vorbehält; 

H. beim Depositum oder Commodatum einer fremden Sache 
mit Vorbehalt der Rückstellung an den Eigentümer; 

4. bei der Bestellung einer Dos mit der Auflage der Heraus- 
gabe derselben an die Frau oder deren Deszendenten. 

Andere Aufnahmen sind sehr bestritten; wir übergehen sie 
4aher hier mit Stillschweigen. 

Es ist noch zu bemerken, daß man sich in der Doktrin da- 
mit beruhigt habe, diese Ausnahmen festzustellen;*) für das 



') Schloßmann, Der Besitzerwerb durch Dritte (1881). 

*) Hierher grehört Ihering, Mitwirkung für fremde Rechtsgeschäfte, in 
Jahrb. f. Dogm. II (1858) S. 67 ff. (insbes. S. 110). Eine kurze gelegentliche 
Andeutung linden wir bereits bei Dem bürg in Heidelberger krit. Zeitschr. 
I (1863) S. 14,15. Vgl. auch Schliemann, Beiträge zur Lehre von der Stell- 
Tertretung beim Abschluß obligatorischer Verträge, in Zeitschr. für H.R. XVI 
S. 1; Wendt, Pandekten S. 121. Näheres über diese Frage unten im § 11. 

») Windscheid, Pandekten II« § 316 (S. 276 ff.) 

^) Eine Ausnahme liegt höchstens in einer lakonischen Behauptung 
Dernburgs, Preuß. Privatrecht II § 19, welche lautet: „Die römische 
Kaiserzeit ließ allerdings bereits gewisse Ausnahmen zu, indem man Ver* 
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römische Becht fehlt es allerdings an Versuchen, den Ursprung 
dieser Ausnahmen zu erforschen und sie auf gemeinsame Basis 
zu stellen. — 

Wir schildern bloß die Ergebnisse der herrschenden Lehre 
über den Stand unserer Frage nach römischem Rechte, ohne 
die eigene Anschauung darüber zu äußern. Denn hier ist dazu 
noch nicht der richtige Ort, zumal es sich vorläufig nur darum 
handelt, in die moderne Auffassung der beiden Rechtsinstitate 
Einsicht zu gewinnen; die eigene Ausführung muß daher den 
weiteren Abschnitten ^) vorbehalten werden. 

II. Wir betrachteten bisher das römische Recht im Lichte 
der modernen Forschung. Anders war aber die Auffassung der 
nachrömischen Jurisprudenz des Mittelalters. Die Juristen des 
12. bis zum 16. Jahrhundert befaßten sich mit der reinen Exe- 
gese der Quellen, ohne den historischen Entwicklungsgang des 
römischen Rechts zu würdigen, daher konnten sie zur Förderung 
unseres Problems nicht viel beitragen. Nur auf der einen 
Seite hin blieb ihr Wirken nicht ohne Erfolg : sie übten nämlich 
auf die Entwicklung der Stellvertretung einen gewissen Einfluß. 

Die Glossatoren gehen von dem Grundsatze aus, daß der 
auf den Namen eines Dritten geschlossene Vertrag ungültig ist.*) 
Accursius unterscheidet aber, „ob jemand sich selbst die 
Leistung an den Dritten versprechen läßt, oder ob das Ver- 
sprechen unmittelbar auf den Namen des Dritten gerichtet 
wird." *) Dabei denken wir unwillkürlich an den Unterschied 
zwischen der Stellvertretung und den Verträgen zugunsten 
Dritter. Freilich ist bei Accursius dieser Unterschied ein un- 
bewußter und der Sache nach bloß formeller, kein materieller. 

Sehr interessant sind für unsere Frage die Ausführungen von 
Odofredus.*) In seinen Werken findet man Anklänge an die 



abredungen zugunsten Dritter, welche sich an die Übereignung oder 
Übergabe einer Sache knüpften, anerkannte, vielleicht in dem Ge- 
danken, dali es erlaubt sei, suae rei legem dicere. Immerhin liegen hierin 
nur Ausnahmen.'' 

^) Vgl. Abschnitt II und insbes. III. 

*) Nur Martinus allein macht den Versuch, die Wirksamkeit der Ver- 
tretung (wobei die Verträge zugunsten Dritter nicht unterschieden werden) 
im allgemeinen zu befürworten, findet aber keine Anhänger. 

') Vgl. Buchka, Die Lehre von der Stellvertretung S. 124. 

*) Odofredi in Codicem Praelectiones in 1. 1 Cod. per quas pers. nobis 
adq. 4, 27. 
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Einteilung in direkte, indirekte Stellvertretung und in Verträge 
zugunsten Dritter. „Für die Verträge des Procurator unter- 
scheidet er drei Formeln: 

1. Die promissio und restitutio wird auf die Person des 
Procurator im Namen des Prinzipals gerichtet. Der Procurator 
erwirbt hierdurch die Klage, ist aber zur Cession derselben an 
den Prinzipal verpflichtet. 

2. Die promissio und restitutio werden auf den Namen des 
Prinzipals gerichtet. Dies ist nichtig. 

3. Die promissio wird auf den Namen des Procurator ge- 
richtet, die restitutio aber auf den des Prinzipals. In diesem 
Fall erwirbt der Prinzipal nie und der Procurator nur dann 
eine Klage, wenn ein Interesse desselben vorliegt." ^) 

Auch hier wird nur das formale Moment hervorgehoben 
und demnach unterschieden, ob das Versprechen sich auf die 
Person des Dritten richtet, oder im Namen eines Dritten vor- 
genommen bezw. angenommen wird. „Auf die Person" und „auf 
den Namen" sind dabei zwei verschiedene Begriffe. Abgesehen 
davon finden wir ad 1 eine Ähnlichkeit mit der indirekten, 
ad 2 mit der direkten Stellvertretung, ad 3 endlich mit dem 
Vertrage zugunsten Dritter. 

In dieser formellen Richtung schreitet nun die Juris- 
prudenz weiter fort. Sie findet in der römischen Stipulation 
eine mächtige Stütze; es wird nämlich der Grundgedanke der 
Stipulation als eines formellen Aktes für die Vertretungsfrage 
zur Anwendung gebracht. 

Die Ungültigkeit eines für einen Dritten geschlossenen 
Vertrags wird aus dem Satze „alteri stipulari nemo potest" 
deduziert und daraus geschlossen, daß alles davon abhängt, ob 
die formellen Worte sich auf den Kontrahenten selbst, oder auf 
einen Dritten richten. „Es ist daher kein Pactum, wenn jemand 
sagt, daß ein Dritter verspreche; anders wird dagegen der Fall 
entschieden, wenn einer der Kontrahenten dem anderen ver- 
spricht, daß er an den Dritten leisten werde." ^) Außerdem 
wird noch der Fall unterschieden, wenn im Nam en eines anderen 
gehandelt wird.*) Bei Bartolus z. B. *) treffen wir sechs 



^) Bei Buchka 1. c. S. 127/128. 

•) Promittis mihi, quod dabis Titio. Vgl. Bnchka 1. c. S. 129. 

') Promittis mihi dare nomine Titii. 

*) Vgl. Buchka 1. c. S. 130/131. 
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Gruppen, bei welchen es lediglich auf die formelle Seite des 
Vertrags für dritte Personen abgesehen ist. 

Darin gipfelt die berühmte Theorie der verba obligativa 
und verba executiva.^) 

So wird jede materielle Spur der Verträge zugunsten 
Dritter völlig verwischt, aber formell lebt er noch immer fort 
und zwar als eine Art des „alteri stipulari" unter dem Schema 
der verba obligativa für den Kontrahenten und verba executiva 
für den Dritten. 

Dabei tritt überall das Erfordernis eines rechtlichen 
Interesses zum Vorschein.*) In welchen Fällen aber ein 
derartiges Interesse beim Promissar zutreffen müsse, war Gegen- 
stand verschiedener Beurteilung, ^) Der Grund dieser Ver- 
schiedenheit lag nun insbesondere darin, daß die Juristen sich 
dabei nicht auf Verträge zugunsten Dritter im heutigen Sinne 
beschränkten, sondern auch die Fälle der Stellvertretung mit 
in Betracht zogen. 

Das Requisit des rechtlichen Interesses hat aber einen Gegner : 
Jason Maynus*); seine Ausführungen beweisen jedoch, daß 
er bloß jene Fälle betrachtet, welche lediglich mit der Stell- 
vertretung, nicht aber mit den Verträgen zugunsten Dritter im 
Zusammenhang stehen. 

In Verbindung mit dieser Frage steht die mittelbare 
Wirkung der Verträge, welche für dritte Personen geschlossen 
werden. Damit dem Dritten eine Klage erworben werde, muß 
sie zunächst „durch die vermögensrechtliche Persönlichkeit des 
Paziszenten" ^) hindurchgehen. Die Klage wird also zunächst 
für den Promissar (Vertreter) erworben, und erst durch C e s s i o n 
auf die Person des Dritten (Prinzipals) übertragen. Nur in 
Ausnahmefällen gewährte man dem Dritten eine direkte actio 
utilis. Sonst war die direkte Stellvertretung, abgesehen von den 
Hausunterworfenen, auch bei den Tutoren, Kuratoren, Notaren 
(Baldus), Administratoren (Fulgosius) und Syndici (Paulus 
de Castro) zulässig. 

') Vgl. nähere Ausführungen bei Buchka 1. c. S. 129 — 157. 

-) Die Frage der modernen Jurisprudenz, ob und inwiefern bei den Ver- 
trägen zugunsten Dritter ein rechtliches Interesse in der Person des Pro- 
missars unterlaufen müsse, ist bereits auf die Glosse zurückzufuhren. 

8) Vgl. Buchka 1. c. S. 130, 133, 136, 137, 153. 

*) Jason Maynus in primam Digesti novi partem Comm. in 1. 38 § 17 
de verb. obl. 45, 1 n. 12j vgl. Buchka 1. c. S. 140. 

^) Buchka 1. c. S. 144. 
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Das Wort „Stellvertretung" war als technisches weder den 
Glossatoren noch den Postglossatoren bekannt ; wo sie aber dar- 
über handelten, knüpften sie unwillkürlich an das Grundverhältnis 
an. Nur der sog. „nuntius" hatte bereits in der Glosse eine 
besondere Stellung. In dieser Hinsicht fand nämlich die Auf- 
fassung von Azo: „Nuntius est is, qui vicem gerit epistolae 
estque velut pica et Organum et vox domini mittentis ipsum . . ." ^) 
bei den Zeitgenossen allgemeinen Beifall. — 

Was ist aber das allgemeine Ergebnis dieser Epoche? 
Dürfen wir uns etwa, wie oft geschieht, über die Resultate der 
Glossatoren und Postglossatoren völlig hinwegsetzen ? Ich glaube, 
die Frage verneinen zu müssen. 

Es tritt uns zwar der alles überwuchernde Formalismus 
entgegen, der die Grundsätze verdunkelt. Wir müssen aber 
bedenken, daß dieser Formalismus nur als Mittel zum Zwecke 
erscheint; die Jurisprudenz dieser Epoche ist nämlich bemüßigt, 
die Grundsätze des römischen Rechts mit den Verkehrsbedürf- 
nissen der damaligen Zeit womöglich in Einklang zu bringen, 
und als Mittel dazu hebt sie die rein formale Seite hervor, 
um dem Drange nach Anerkennung des Handels für fremde 
Personen nach Tunlichkeit nachzugeben. ^) 

Daher sind wir allerdings berechtigt, von dem rein formalen 
Charakter der gewonnenen Sätze abzusehen, und den ganzen 
Formalismus von uns abzuschütteln, um aus den dargelegten 
Normen zu fruchtbaren Prinzipien zu gelangen. 

Somit ergibt sich 

1. als negative Folge: 

a) Weder die Glossatoren noch die Postglossatoren kennen 
den Unterschied zwischen den Verträgen zugunsten Dritter und 
der Stellvertretung. Ihnen erscheinen alle Verträge, die für 
dritte Personen geschlossen werden, ein einheitliches Rechts- 
institut, das durch die Parömie: „alteri stipulari nemo potest" 
zusammengehalten wird. Nach ihrer Auffassung hat also die 
Stellvertretung und die sog. Verträge zugunsten Dritter eine 
gemeinsame Grundlage. 

b) Die Frage nach dem Verhältnis dieses einheitlichen In- 

') Azo, Summa in Tit. Cod. ai quis alteri vel sibi emerit 4, 50 n. 1—5. 

^) Daß dabei die Autorität des kanonischen Bechts eine bedeutende Rolle 
spielte, ist nicht in Abrede zu stellen. Vgl. Keg. 68 u. 72 de reg. jur. in 
VI<» 5, 12: „Potest quis per alium, quod potest facere per se ipsum." „Qui 
facit per alium, est perinde, ac si faciat per se ipsum. ^' 
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stituts zum Grundgeschäft (Kausalgeschäft) wird zwar nicht be- 
sonders erörtert, wohl aber das letztere zum ersteren stets in 
Verbindung gesetzt. 

2. Nach der positiven Seite hin, wird 

a) zwar die Möglichkeit eines Erwerbes durch Dritte zu- 
gegeben, zugleich aber hervorgehoben, daß zu diesem Erwerbe 
in der Regel eine Cession des Forderungsrechtes durch den 
Promissar (Vertreter) notwendig sei; 

b) ferner wird auf Seite des Promissars ein rechtliches 
Interesse an der Leistung gefordert, und endlich 

c) wird die rechtliche Stellung des Nuntius den sonstigen 
Erwerbsfilllen durch Dritte entgegengesetzt. 

III. C u j a c i u s und D o n e 1 1 u s ') eröffnen eine neue Epoche. 
Sie kehren zum reinen römischen Rechte zurück ; vermögen aber 
bei den Zeitgenossen in der Frage der Stellvertretung und der 
Verträge zugunsten Dritter keinen nachhaltigen Erfolg zu er- 
zielen. Vielmehr drängen die Verkehrsbedürfnisse zu immer 
weiteren Konzessionen zugunsten der Zulässigkeit und Wirksam- 
keit der Verträge, die von dritten Personen geschlossen werden. 

Bereits im 14. und 15. Jahrhundert finden wir in mehreren 
Urkunden und Gerichtsbüchern den Nachweis eines Rechtssatzes, 
wonach dem Dritten aus dem Versprechen des Promittenten ein 
wirksames Recht verliehen wird — und dieses Gewohnheits- 
recht kann natürlich auch auf die romanistische Literatur nicht 
ohne Einfluß bleiben. 

Anfangs war aber an einen vollkommenen Bruch mit dem 
römischen Prinzipe der Ungültigkeit gar nicht zu denken, und 
nur allmählich vollzog sich der Umschwung in entgegengesetzter 
Richtung. Nach den grundlegenden Forschungen „der beiden 
Koryphäen"^) Cujacius und Donellus mußte man mit dem 
Formalismus der Glosse entschieden brechen; und dadurch war 
nun der Doktrin der Weg vorgezeichuet, dem Gewohnheits- 
rechte in unserer Frage Eingang zu verschaffen. 

Im übrigen bewegen sich alle gemeinrechtlichen Forschungen 
dieser Periode ursprünglich im Rahmen eines einheitlichen 
Institutes, das sowohl die Fälle der Stellvertretung als der Ver- 
träge zugunsten Dritter mit umfaßte; auch jetzt besteht noch 



*) Vgl. dazu die Ausführung bei Buchka 1. c. S. 157 ff. und bei Gar eis, 
Die Verträge zugunsten Dritter (1873) S. 58 if. 
*) Buchka 1. c. S. 157. 
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kein Substrat zur Einteilung der Stellvertretung in direkte und 
indirekte, und es sind wohl keine Ansätze vorhanden, die 
Cession des Forderungsrechts vom Promissar (Vertreter) auf 
den Dritten^) entbehrlich zu machen. 

Es ist aber allenfalls hervorzuheben, daß nach Wegfall 
formalistischer Monstrositäten unsere Frage immer mehr vom 
Standpunkte der Grundgeschäfte besprochen wurde. Bis 
zum Auftreten Savignys war die Stell veiiretung als solche 
kein selbständiges Institut, konnte daher nur als eine Teilfrag^ 
des Mandates in Betracht kommen. — 

Im Laufe der Zeit beginnen die Juristen dieser Periode 
aus den Erwerbsfällen für Dritte die Verträge zugunsten 
Dritter einer besonderen Würdigung zu unterziehen. Diese neue 
Richtung hängt mit der Autorität des berühmten Naturrechts- 
lehrers Hugo Grotius zusammen. Er ist freilich weit ent- 
fernt, den unterschied zwischen den Verträgen zugunsten 
Dritter und der Stellvertretung präzis festzustellen, stellt aber 
neue Gesichtspunkte auf, welche die zeitgenössische Literatur 
in neue Bahnen lenken. Von ihm nimmt die gemeinrechtliche 
Theorie der Verträge zugunsten Dritter ihren Ausgangspunkt. 
Daher müssen wir bei ihm länger verweilen.-) 

Hugo Grotius behandelt diese Frage in seinem Werke: 
,,De jure belli ac pacis" in lib. II cap. XI n. 18 und 19.") Er 
spricht „de acceptatione pro altero facta" und unterscheidet zwei 
Fälle, die er streng auseinanderhält: 

1. die promissio mihi facta de re danda alteri, und 

2. die promissio in ipsins nomen coUata, cui res danda est. 
Ehe man auf die Erklärung der Stelle näher eingeht, muß 

man vor allem feststellen, wie Grotius diesen Unterschied auf- 
faßt; unterläßt man dies, wie es bei Gar eis geschehen, so 
kommt man zu unrichtigen Ergebnissen. 

Vor allem kann nicht zweifelhaft sein, daß die beiden Haupt- 
fälle (1. und 2.) als direkte Gegensätze aufgefaßt werden. Im 



^) Wo man ansnahmsweise den Erwerb mit direkter Wirkung für den 
Dritten znließ, konstruierte man zugleich eine stillschweigende Cession. 

*) Dies ist um so mehr nötig, als die einschlägigen Ausführungen von 
Gar eis 1. c. S. 69 — 76 mir unrichtig scheinen. Vgl. auch Siegel, Das Ver- 
sprechen als Verpflichtungsgrund (1873) S. 159; Tartufari, Dei contratti a 
favore di terzi (1889) S. 172 ff.; Ehren z^eig, Die sog. zweigliedrigen Ver- 
träge (1895) S. 31 Anm. 5. 

^) S. 253/254. Angeführt auch bei Gar eis 1. c. S. 70 u. S. 75 Anm. 2. 
Dniestrza^ski, Die Aufträge zugansten Dritter. I. 2 
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ersten Falle (promissio mihi facta de re danda alteri) ist der 
Promissar (ego) diejenige Person, der das Versprechen gemacht 
wird (promissio facta). Im Gegenteil heißt es im zweiten Falle 
(promissio in ipsius nomen coUata, cui res danda est), daß defi- 
ciente mandato das Versprechen dem Promissar nicht gemacht 
wird; hier ist der Promissar „alius, cui promissio facta non est". 
Wenn wir aber näher zusehen, ob dies auch faktisch zu- 
trifft, so müssen wir allerdings feststellen, daß auch im letzteren 
Falle der Promissar und nicht der Dritte es ist, dem gegenüber 
ein Versprechen erklärt wird; will daher Grotius trotzdem 
behaupten, daß das Vei-sprechen nicht dem Promissar gemacht 
wird, so muß er dieser Bezeichnung eine abstrakte, juristische 
Bedeutung beilegen. 

Bei der Erforschung derselben stoßen wir notwendig auf 
die scholastische Unterscheidung der Postglossatoren. Grotius 
nimmt die formale Unterscheidung der Glosse als gegeben an 
und knüpft daran seine Ausführungen.^) 

Man muß also davon ausgehen, daß es nach Grotius auf 
die formelle Fassung des Versprechens sehr viel ankommt; 
er untersucht zunächst die Formel: Promittis mihi, quod dabis 
Titio — und dann : Promittis dare nomine Titii, wobei deficiente 
mandato „non mihi" promittiert wird. 

Dieser rein formelle Unterschied hat für Grotius auch 
weitere Folgen. Im ersteren Falle (promissio mihi facta) hebt 
er ausdrücklich hervor, daß der Promissar (ego) das Recht hat^ 
zu akzeptieren (mihi acceptandi jus dari); im zweiten dagegen, 
wenn im Namen eines anderen aber ohne Mandat (nomine ali- 
cuius deficiente mandato) kontrahiert wird, heißt es von dem 
Promissar, dem doch nach seiner Auffassung die promissio non 
facta est, ganz folgerichtig: ,.hic non adhibitus est ad ins aliquod 
accipiendum". 

Somit erklärt sich dieser letzte Satz ohne Schwierigkeit. 
Da Grotius den ganzen Nachdruck auf die Formel setzt und 
sogar behauptet, daß das Versprechen nicht dem Promissar ge- 
macht wird, so muß er weiter lehren, daß der letztere nicht 
dazu da ist, das Versprechen anzunehmen, sondern nur auftritt 
„ad adstringendam promissoris fidem in sustentando beneficio".*) 



*) Bestärkt wird diese Auffassung durch die Eingangsworte der SteUe: 
„Solent et controversiae incidere de acceptatione pro altero facta. . ." 

') Unsere Auffassung findet ihre Stütze in der Polemik v. J. H. Böhmer, 
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Nach dieser Einleitung schreiten wir zur Feststellung der 
Ausführungen ; wir bedienen uns aber einer anderen Reihenfolge : 

1. Wenn jemand, vom Dritten beauftragt, in dessen Namen 
einen Vertrag schließt, so ist der Vertrag nach G r o t i u s gültig 
und für den Dritten bindend. Die Vertretung gründet sich 
hier auf einen Auftrag des Dritten und auf offene Erklärung 
des Mandatars, im Namen des Mandanten zu handeln. Darin 
sieht Groti US etwas ganz Natürliches, und argumentiert: „quia 
consensus potest et per ministrum interponi et significari." Da 
man eine Willenserklärung durch einen Boten (seil, bereits nach 
römischem Recht) gültig übersenden kann, kann man sich nach 
Groti US durch einen Vertreter unter Zugrundelegung eines 
Mandats mit Wirksamkeit vertreten lassen. ^) Die Gültigkeit 
des Vertrages für den Auftraggeber wird darauf zurückgeführt, 
daß es mit seinem Willen geschehen ist: Velle enim censeor, 
quod in alterius voluntate posui si et ille velit.-) 

2. Die zwei anderen Fälle, von welchen Grotius handelt, 
beziehen sich auf Verträge zugunsten Dritter, ^) Er selbst meidet 
diese Bezeichnung, was natürlich den wahren Sinn der Stelle 
nicht zu verdunkeln vermag. 

a) Wenn der Promittent dem Promissar das Versprechen 
macht, daß er zugunsten eines Dritten etwas leistet, so ist 
gar nicht zu untersuchen, ob der Promissar ein rechtliches 
Interesse an der Leistung habe oder nicht, sondern er kann 
ohne weiteres das Versprechen annehmen. Dies ist gültig. 
Der Dritte erwirbt aber aus diesem Versprechen ein Recht, 
wenn er es annimmt. Vor der Annahme durch den 
Dritten kann zwar der Promittent sein Versprechen nicht 
widerrufen, weil er an sein Wort gebunden ist, wohl kann 
aber der Promissar zurücktreten und den Promittenten 
einseitig von der Verbindlichkeit befreien. 

Gar eis versucht aber gegen den offenbaren Sinn der Aus- 



Exerc. ad Fand., Ex. 28 ad lib. 11, Tit. 14, cap. I §§ ö u. 6; vgl. bei Buchka 
1. c. S. 171/172. 

*) Diese Ansicht ist also gleichsam ein Vorbote der Sa vigny sehen 
Meinung. Vgl. Sa vigny, Das OblR. II (1853) S. 54 ff. 

') Daß bereits in diesen Worten die erste Grundlage für die spätere 
Willens- oder Fiktionstheorie Savignys, Dernburgs und Hellmanns 
zn finden sei, ist nicht zu verkennen. 

') Den ersten Fall behandelt er unter 1., den zweiten dagegen im zweiten 
Teile des 2. Abschnitts. 

2* 
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führungen von Grotius dieser Stelle jede praktische Bedeutung 
abzunehmen und will die Stelle von bloßer Reflexwirkung 
verstehen. Ganz verfehlt: denn als „Rechtsparasit" kann der 
Dritte nicht erscheinen, sobald von ihm eine Annahme gefordert 
wird. Femer ist die ganze Frage über die Widerruflichkeit 
seitens der Kontrahenten für eine bloße Reflex Wirkung allerdings 
müßig. Und endlich kann man ja nicht Hugo Grotius zu- 
muten, daß ihm die Iheringsche Theorie der Reflexwirkung ^) 
bekannt war! 

Wer aber mit uns in der zitierten Stelle einen Vertrag zu- 
gunsten Dritter findet, -) kann sich über sie nicht einfach hin- 
wegsetzen. Hierin liegt nämlich die Antwort auf manche 
wichtige Fragen, mit denen sich die moderne Theorie der Ver- 
träge zugunsten Dritter so oft beschäftigt. Daß es sich aber 
nicht um die negotiorum gestio handelt, scheint bereits 
daraus zu folgen, daß Grotius die Leistung an den Dritten aus- 
drücklich als „beneficium*' betrachtet. 

b) Wie steht es aber mit der zweiten Stelle ? Hier zweifelt 
niemand, daß sie von den Verträgen zugunsten Dritter handelt; 
sie enthält aber „etwas unverkennbar Schwankendes",*) da sogar 
namhafte Juristen sich mit ihr nicht entsprechend abzufinden 
vermochten. Auch der Versuch GareisV) diese Stelle zu er- 
klären, muß als mißglückt angesehen werden. Der Hauptfehler 
seiner Auffassung liegt aber nicht darin, wo man ihn gewöhnlich 
zu finden glaubt, sondern anderwärts. Er ergibt sich aus den 
vorstehenden Bemerkungen. Ist es nun wahr, daß Grotius 
bloß die formale Seite des Vertrags zugunsten Dritter hier 
im Auge hatte, so besagt die Stelle folgendes: 

Es wird vorausgesetzt, daß von selten des Dritten kein 
Auftrag vorliegt und daß trotzdem der Promittent nicht dem 
Promissar, sondern dem Dritten das Versprechen macht,*) und 
dem Promissar erklärt, daß er auf den Namen des Dritten*) 



*) Ihering, Die Rettexwirkungen oder die Rückwirkung rechtlicher Tat- 
sachen auf dritte Personen, in Jahrb. für Dogra. X (1871) S. 245—354. 

*) So bereits Siegel 1. c. S. 159. 

») Buchka 1. c. S. 164. 

*) Gareis 1. c. S. 71 ff. 

*) Natürlich nicht im faktischen Sinne, sondern im spezieUen Sinne 
Grotius' — wie oben. 

•) Freilich ist hier die Bezeichnung, ^.nomine alicuins" wiederum lediglich 
formell zu nehmen: so läßt sich der Begriff des Vertrages zugunsten Dritter 
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promittiere. Eine negotorium gestio ließ:t hier nicht vor, 
weil es undenkbar ist, bei derselben vom Promissar zu sagen, 
er sei „non adhibitus ad ius aliquod accipiendum, sed ad ad- 
stringendam promissoris fidem in sustentando beneficio". Sonach 
haben wir vor uns einen Vertrag zugunsten Dritter; es unter- 
liegt aber keinem Zweifel, daß dieser ein anderer ist, als der 
Vertrag zugunsten Dritter der ersten Stelle. 

In unserer Stelle ist der Promissar lediglich Strohmann, er 
hat kein Recht, und seine Funktion beschränkt sich darauf, das 
Versprechen zur Kenntnis zu nehmen. Man wird dabei un- 
willkürlich an die Sal mannen^) mit ihrer reinen Vermittler- 
rolle erinnert. Der Promissar hat kein Recht, er kann 
also nichts widerrufen. Der Promittent ist wiederum an 
sein Wort gebunden, er darf also nicht widerrufen. In An- 
sehung des Promittenten ist hier der Sachverhalt ganz so, wie 
in der ersten Stelle. Daher hat in dieser Beziehung Gar eis 
vollkommen recht. Im letzten Satze: „ita ut promissor ipse si 
revocet faciat contra fidem, non contra ius proprium alicuius" 
wird nicht etwa gesagt, daß sein Widerruf rechtlich wirksam 
bleibt, obzwar ein Treubruch vorliegt, sondern der Treubruch 
ist zugleich Rechtsbruch, verletzt aber kein subjektives 
Recht des Promissai-s, weil, wie gesagt, der Promissar überhaupt 
kein Recht hat; der Dritte kann aber trotz des (rechtswidrigen) 
Widerrufs des Promittenten nachher annehmen, und den letzteren 
für die Erfüllung des Versprechens haftbar machen. Das Recht 
des Dritten wird hier, sowie in der ersten Stelle, von seiner 
Annahme abhängig gemacht. 

3. An diese zwei Stellen knüpft sich die Bemerkung von 
Grotius in n. 19.-) Hier hat er auch einen Vertrag zugunsten 
Dritter im Auge, und zwar geht er von dem Falle aus, daß 



mit dem „Handeln in fremdem Namen'^ leicht in Einklang bringen. Vgl. 
übrigens nnten im IV. Abschnitt der Abhandlung. 

*) Vgl. vorläufig Beseler, Die Lehre von den Erbverträgen I (1835) 
S. 242 ff.; St ebbe, Zeitschr. f. Rechtsgeschicht« VII S. 504 ff.; derselbe, 
Handb. des deutschen Fr.R. 11^ § 225 (S. 229); Heusler, Institutionen des 
deutschen Pr.R. I § 49; Alfred Schnitze, Treuhänder im geltenden bürg. 
R., in Jahrb. f. Dogm. XLIII (1901) S. 1 ff. 

*) Sie lautet: Ex superioribns intelligi etiam potest, quid sentiendnm sit 
de onere adiecto promissioui. Id enim fieri potest quamdiu promissio completa 
nondum est per acceptationem, nee fide interposita facta irrevocabilis. Onus 
antem in commodum tertii adiectum prommissioni revocari poterit, quamdiu 
a tertio acceptatum non erit ..." 
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dem Versprechen eine Last hinzugefügt wird. Diese Last kann 
entweder von dem Promittenten oder von dem Promissar her- 
rühren. Der Promittent kann nämlich das gemachte Versprechen 
von einer Last abhängig machen, aber nur solange der Dritte 
das reine Versprechen nicht angenommen habe,') (quamdiu pro- 
missio completa non est per acceptationem), oder der Promissar 
dasselbe empfangen hat und dadurch das Versprechen fide inter- 
posita (sc. des Promittenten) unwiderruflich wurde. ^) Bis dahin 
ist nun Gar eis im Rechte, wenn er behauptet, daß Grotius 
hier von den entgeltlichen Verträgen zugunsten Dritter 
handelt. 

Der zweite Satz dieser Stelle besagt aber etwas ganz 
anderes. Es wird der Fall vorausgesetzt, daß der Promissar 
dem Promittenten ein Versprechen macht, und der Promittent 
dafür eine Verpflichtung übernimmt, die darin besteht, daß er 
sich dem Promissar gegenüber zu einer Leistung an einen 
Dritten verbindlich macht. Dies ist der wichtigste Fall eines 
Vertrags zugunsten Dritter im modernen Sinne, und aus 
der Marginalrubrik bei Grotius geht zweifellos hervor, daß 
er dabei insbesondere an eine donatio sub modo und andere 
Vermögenszuwendungen an den Promittenten mit dessen 
Belastung zugunsten eines Dritten gedacht habe. 

Für diesen Fall bemerkt nun Grotius, daß der Promittent 
seine Verpflichtung zur Leistung an einen Dritten nicht wider- 
rufen kann, und zwar ganz parallel zu der in der ersten Stelle 
der n. 18 getrofi'enen Entscheidung. Dieser Fall unterliegt 
daher im ganzen derselben Behandlung — noch ein Beleg dafür, 
daß die erste Stelle der n. 18 von den wirklichen Verträgen 
zugunsten Dritter handelt. Nicht umsonst beruft sich Grotius 
in der n. 19 auf das vorher Gesagte („Ex superioribus 
intelligi . . . potest")!*) — 

Fassen wir diese Erörterungen zusammen, so treffen wir 
bei Grotius folgende allgemeine Gesichtspunkte: 

1, Die Stellvertretung bildet kein abstraktes Rechts- 
institut, sondern einen Teil des Grundverhäitnisses: des Man- 
dates. 



*) Dies hängt mit der ersten Stelle der n. 18 zusammen. 

*) Diese Wendung steht wiederum mit der zweiten Stelle der n. 18 im 
Zusammenhang. 

•) Hierbei wird natürlich nicht bloß auf die zweite, sondern auch auf die 
erste Stelle der n. 18 hingewiesen. 
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2. Davon werden unterschieden die Verträge zugunsten 
Dritter. Sehen wir aber von der bloß formalen Seite der Aus- 
fuhrungen bei G r o t i u s ab, so müssen wir für die materielle 
Seite lediglich dasjenige autrechthalten, was an erster Stelle 
der n. 18 gesagt wird; der wichtigste Fall eines Vertrags 
zugunsten Dritter, d. h. die Vermögenszuwendung mit der Auf- 
lage zugunsten des Dritten (n. 19) folgt, wie gesagt, den- 
selben Prinzipien, und der zweite Teil der zweiten Stelle (in 
der n. 18) muß für die materielle Betrachtung deswegen weg- 
fallen, weil man von dem Promissar nicht behaupten kann, 
daß er das Versprechen nicht annimmt und lediglich die Rolle 
eines Strohmanns bekleidet. Sonach verlangt Grotius für 
einen Vertrag zugunsten Dritter: 

a) auf Seiten des Dritten die A k z e p t a t i o n des Versprechens, 
denn ohne Annahme stehe ihm kein Recht zu; 

b) der Vertrag darf von dem Promissar vor der Annahme 
des Dritten nicht widerrufen worden sein. Das Widerrufs- 
recht steht also dem Promissar, nicht aber dem Promittenten zu. 

Es ist daher nicht richtig, zu behaupten, daß Grotius die 
Theorie der „Kollektivofferte" begründet habe; die ent- 
gegengesetzte Behauptung von Gar eis hat in den Ausführungen 
von Grotius keine Stütze. — 

Grotius übte mit seiner Theorie auf die Zeitgenossen 
einen mächtigen Einfluß. Bis in die Hälfte des 19. Jahrhunderts 
sind die von ihm ausgeführten Grundsätze herrschend; nur hie 
und da kommen kleine Abweichungen zum Vorschein. 

Eine wichtige Rolle spielt unter seinen Nachfolgern 
J. H. Böhmer, welcher gegen die — auch von uns ange- 
fochtene — scholastische, formale Einteilung Grotius' mit 
Recht polemisiert : ') „Parum enim refert, utrum promissor dicat, 
promitto tibi, me Titio post meam mortem bibliothecam daturum 
esse, an vero : promitto Titio amico tuo, te acceptante, me eidem 
bibliothecam meam, ubi decessero daturum esse." Es besteht 
also kein wesentlicher Unterschied zwischen der „promissio mihi 
facta de re danda alteri" und „promissio in ipsius nomen coUata 
cui res danda est", ^) sofern kein Mandat zugrunde liegt. Böh- 
mer sagt: „Hie casus a priori . . . non differt, nisi quod hie 



*) J. H. Böhmer 1. c. 
') Grotius 1. c. 
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explicite promissio in nomen tertii collata, in priori autem 
casu magis implicite." ') 

Mit dem Auftreten Böhmers verwischt sich der rein 
formale Unterschied, den noch Grotius vertreten hat, voll- 
ständig. — 

Die damalige Praxis drängt nun immer mehr nach aD- 
gemeiner Anerkennung der Stellvertretung, und da die 
Naturrechtslehrer ans Ruder kommen, so setzt man sich in dieser 
Hinsicht über das rein römische Recht vielfach hinweg. Man 
vergißt aber hierbei nie, das Grundgeschäft und die ganze 
Vertretungsfrage wird nach wie vor mit dem Mandate in engste 
Verbindung gesetzt. 

Was aber die Verträge zugunsten Dritter betrifft, 
so bilden sie zwar dann und wann einen Gegenstand besonderer 
Betrachtung, nichtsdestoweniger aber können sie sich von der 
Stellvertretung nicht ganz loslösen, und an eine scharfe, bewußte 
Abgrenzung beider Gebiete ist noch nicht zu denken. In der 
Lehre von den Verträgen zugunsten Dritter herrscht noch immer 
eine bedeutende Verworrenheit, wozu besonders der Umstand 
beiträgt, daß man nach Grotius die Annahme des Dritten 
als notwendiges Erfordernis für die Entstehung seiner Rechte 
aufzustellen gewöhnt war.^) Die Gültigkeit dieser Verträge 
unter den Kontrahenten unterliegt aber nunmehr keinem 
Zweifel. 

Das Erfordernis des rechtlichen Interesses beim 
Promissar w^ird oft gegen Grotius aus der Glosse herüber- 
genommen. 

Was das Widerrufs recht der Kontrahenten vor der 
Annahme durch den Dritten anlangt, so begegnen wir ver- 
schiedenen Auffassungen. Abgesehen von der nach dem Auftreten 
Grotius' herrschenden Meinung, daß der Widerruf nur dem 
Promissar zustehe, war auch die Ansicht vertreten, daß beide 
Kontrahenten einverständlich vom Vertrage abgehen 
dürfen, oder im Gegenteil keiner von ihnen zurücktreten dürfe. 

') Vgl. auch Buchka 1. c. S. 172. 

'') Es fehlte aber nicht an Dissentienten. So behauptet z. B. Christia- 
naeus Mechliniensis, Decisiones Curiae Belgicae Vol. I, Dec. 86, n. 17, 18 j 
Vol. m, Dec. 34, n. 6; Vol. IV, Dec. 177, n. 8, daß der Dritte bereits vor der 
Annahme aus der Stipulation ein Recht erwerbe. Mantica, Vaticanae Lacu- 
brationes de tacitis et ambiguis conventionibus, T. I, lib. XIV, Tit. 26 vertritt 
die Mittelmeinung, „daß die Eatihabition des Dritten nur erforderlich sei, da- 
mit er unwiderruflich erwerbe". Vgl. Buchka 1. c. S. 176 Anm. 50. 
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In diesem Zustande hat die Doktrin des 19. Jahrhunderts 
nicht viel geändert. Die Theorie und Praxis äußern sich immer 
mehr für die Zulässigkeit direkter Stellvertretung, und die Ver- 
träge zugunsten Dritter werden immer mehr von der Stellver- 
tretung getrennt. Aber noch jetzt wird auf die Annahme des Dritten 
ein großes Gewicht gelegt, und die Juristen machen verschiedene 
Versuche, dieses Phänomen zu erklären und näher zu begründen. 

In dieser Hinsicht hat sich Beseler besondere Verdienste 
erworben. Er ist der Begründer einer besonderen „Beitritts- 
theorie" in der Jurisprudenz.^) Es genügt nämlich nach seiner 
Auffassung nicht die Annahme des Dritten als solche, sondern 
dessen „Beitritt"; d. h. die Annahme muß ihm überdies von 
den Kontrahenten gestattet werden, „denn gegen ihren 
Willen kann sich der Dritte nicht aufd rängen •^*) 

Noch jetzt herrscht aber die Theorie, daß das Recht des Dritten 
nur ein abgeleitetes sei, und daß es zunächst in der Person 
des Promissars begründet werde, von wem es dann im Wege einer 
stillschweigenden Cession auf den Dritten übergehe. 

Schritt für Schi'itt gibt nun die Theorie den praktischen 
Bedürfnissen des Verkehrs nach, und daher findet man hie und 
da Bestrebungen, die Quellen des römischen Eechts nach den 
veränderten Lebensverhältnissen zu beugen. Die Stellver- 
tretung wird unter dem Gesichtspunkte des Mandats be- 
handelt, wobei „die innere" und „die äußere Seite" unterschieden 
wird. Die Vollmacht erscheint da als ein Mandat in seiner 
Wirkung nach außen, Stellvertretung und Mandatsverhältnis 
werden als Synonyma gebraucht, jedes Mandat erhält eine Er- 
mächtigung zur Stellvertretung,*) es gibt also keinen Auftrag 
ohne Vollmacht und keine Vollmacht ohne Auftrag. 

Es äußert sich aber auf der anderen Seite in der wissen- 
schaftlichen Forschung das Bestreben, das römische Recht in 
seiner Reinheit zur Darstellung zu bringen — und so wird für 
das gemeine Recht ein entschiedener Bruch mit den Grundsätzen 
des römischen Rechts vorbereitet. Mit diesem Bruch tritt die 
Jurisprudenz in ein neues Stadium der Entwicklung. 



*) In der Gesetzgebung fand sie ihre Stütze bereits vor Beseler im 
preuß. A.L.R. I, 5 g§ 74-77. 

5) Beseler, Die Lehre von den Erbverträgen II, 1 S. 72—83. Andere 
Auffassung aber in seinem System des D.Pr.R. (2. Aufl.) § 120. Dazu Gareis 
l c. S. 106—109. 

») Vgl. Hup ka, Die Vollmacht (1900) S. 10. 
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§2. 

Indem in den neuen Gesetzgebungswerken aus dem Ende 
des 18. und Anfang des 19. Jahrhunderts die Zulässigkeit direkter 
Stellvertretung bereits ausgesprochen wurde, vollzog sich 
der Umschwung in der gemeinrechtlichen Literatur zugunsten 
der direkten Stellvertretung erst zu Beginn der fünfziger Jahre 
des 19. Jahrhunderts, und zwar mit dem Auftreten Buchkas, 
welcher mit einem kühnen Strich dem modernen Verkehrsrechte 
auf dem Gebiete der Stellvertretung Eingang zu verschaffen 
wußte. ^) 

Buchka meidet jeden Kompromiß mit dem römischen 
Rechte, untersucht dasselbe in seiner Reinheit, gibt aber offen 
zu, daß das römische Prinzip den modernen Verkehrsanschauungen 
nicht mehr entspreche und mit dem Gewohnheitsrechte in Wider- 
spruch stehe. Daher gilt ihm die allgemeine Zulässigkeit direkter 
Stellvertretung als oberster Satz, den er unumwunden ausspricht : 
die Theorie habe nunmehr die Aufgabe denselben hinzunehmen, 
ihn juristisch auszubilden und den modernen Verkehrsbedürfnissen 
gemäß wissenschaftlich zu gestalten. 

Auchauf dem Gebiete des Vertrags zugunsten Dritter 
äußert sich, wenn auch allmählich, eine ähnliche Strömung, 
und insbesondere ist darauf hinzuweisen, daß er nunmehr zu 
einem selbständigen Rechtsinstitute erhoben wird, das seine 
eigenen Wege zu gehen beginnt. In dieser Periode vollzieht 
sich eine entschiedene Scheidung des Vertrags zugunsten 
Dritter von der Stellvertretung, welche auch eine Trennung in 
der wissenschaftlichen Behandlung nach sich zieht. 

Auch wir müssen uns vorläufig dieser Notwendigkeit fügen 
und die beiden Institute für die moderne Doktrin getrennt be- 
trachten — ob sich jedoch ungeachtet dessen gemeinsame Ge- 
sichtspunkte finden, ergeben die nachstehenden Erörterungen. 



Ja, die moderne Theorie der Stellvertretung! Gilt hier nicht 
etwa der ironische Ausspruch Iherings, daß es nur Juristen 
gibt, die darüber geschrieben, und solche, die nicht darüber 



') Buchka, Die Lehre von der Stellvertretung bei Eiugehung von Ver- 
trägen (1852). 
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geschrieben haben ?^) Buchka selbst hat eine ganze Literatur 
heraufbeschworen, denn von nun ab waren die Juristen vor die 
Aufgabe gestellt, der Stellvertretung eine selbständige Stellung 
im Rechtssysteme zuzuweisen und das Problem juristisch zu 
fassen und zu begründen. Schon La band, der mit seiner Ab- 
handlung: „Die Stellvertretung bei dem Abschluß von Rechts- 
geschäften nach dem allg. Deutsch. Handelsgesetzbuch" ^) sich 
um die moderne Theorie der Stellvertretung wesentliche Ver- 
dienste erworben hat, konnte im Jahre 1866 auf eine große An- 
zahl eingehender Untersuchungen hinweisen, die sich mit dieser 
Materie befaßten; und doch ist er nur einer der ersten Be- 
gründer der modernen Theorie. Was ihm nachfolgt, ist eine 
Fülle wissenschaftlicher Untersuchungen einzelner Fragen, ganzer 
Systeme und groß angelegter Theorien. Eine Auslese der ganzen 
wissenschaftlichen Arbeit auf diesem Gebiete liefert das geltende 
D.B.G.B. 

Ungeachtet dessen ist die Lösung des Problems noch nicht 
vorhanden ; die neuesten Jahre zeitigen neue Bedenken, und wie 
sogleich nach dem Auftreten Buchkas, gewinnt die Theorie 
der Stellvertretung und Vollmacht zur Stunde, an der Wiege 
des 20. Jahrhunderts von neuem ein lebhaftes Interesse, das 
immer neue Juristenkreise ergreift. 

Wir wollen daher die Grundgedanken der modernen Theorie 
erforschen, und mögen bestrebt sein, die Gründe zu prüfen, welche 
die herrschende Doktrin, wenn auch oft unbewußt, auf ihren 
Bahnen geleitet haben. Da nun ein halbes Jahrhundert bereits 
zurückgelegt ist, so kommt es nicht schwer, eine Schlußrechnung 
zu ziehen. 

Uns interessieren natürlich insbesondere jene Fragen, welche 
für die Erklärung des Verhältnisses der Stellvertretung zu den 
Verträgen zugunsten Dritter dienlich sein können. — 

Es mag vielleicht befremdend klingen, wenn wir in der 
modernen Vertretungslehre im ganzen nur zwei Hauptrich- 
tungen unterscheiden, wobei die Fülle von Gesichtspunkten 
eine volle Berücksichtigung findet. An der Spitze der herr- 
schenden Richtung, mag sie auch verschiedene Nuancierungen 
in sich aufnehmen, stehen bei ihrer Begründung Buchka, 
Ihering und Laban d; ihr Gegenpol bildet eine andere 

*) Ihering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz (1884), S. 8. 
«) Lab and, in Zeitschr. für Hand.R. X (1866) S. 183-241. 
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Theorie, die zum erstenmal von Brinz in den „Kritischen 
Blättern" verkündigt wurde. 

L Die grundlegenden Ausführungen Buchkas in An- 
sehung der Zulässigkeit der Stellvertretung haben in der Doktrin 
sofort allgemeinen Beifall gefunden, so daß andere Stimmen 
welche diesen Grundsatz angefochten haben, insbesondere die 
Theorie Puchtas') und Vangerows*) bald zum Schweigen 
gebracht worden sind. Buchka selbst gründet die direkte 
Stellvertretung auf eine Fiktion, und ist somit Begründer 
der Fiktionstheorie, welche offen oder verschleiert noch 
bis auf den heutigen Tag die herrschende ist. Er behauptet: 
Jeder „kann bei der Eingehung eines Vertrages derart vertreten 
werden, daß er in bezug auf die Wirkungen des Vertrages ver- 
möge juristischer Fiktion als Kontrahent anzusehen ist, obwohl 
er an dem Abschluß desselben tatsächlich keinen Teil genommen 
hat." ^) Dieser Ausweg, das Wesen der Stellvertretung durch 
eine Fiktion zu erklären, steckt aber noch ganz in den römischen 
Anschauungen ; denn das römische Recht verlangt, daß der Prin- 
zipal entweder selbst handle, oder daß das Forderungsrecht zu- 
nächst in der Person des Procurators (Mandatars, Vertreters) 
entstehe und von ihm aus auf den Prinzipal übergehe ; im heutigen 
Rechte ist dies aber nicht mehr nötig, und daher muß erst 
fingiert werden, daß der Prinzipal als handelnd, als kon- 
trahierend angesehen werde. 

Mit dieser Konstruktion war aber nicht die ganze Frage 
gelöst, und erst die berühmten Ausführungen Iherings*) und 
Labands*) trugen dazu wesentlich bei. 

Ohne die Fiktionstheorie anzugreifen, trachtet Ihering 
vor allem das Gebiet der Stellvertretung juristisch abzuschließen 
und anderen verwandten Gebieten gegenüber abzugrenzen. Er 
scheidet zunächst die sog. mittelbare Stellvertretung, die er 



») Puchta, Pandekten § 264. 

*) Vangerow, Leitfaden der Pandekten III § 608. Andere Vertreter 
dieser Auffassung zitiert bei Mitte is, Die Lehre von der SteUvertretung 8. 85. 

*) Buchka 1. c. S. 202. Vgl. auch auf S. 21: „Das eigentümliche Wesen 
der Eepräsentation des Prinzipals durch den Proknrator besteht darin, daß 
die Wirkung des Vertrages vermöge rechtlicher Fiktion auf den ersteren be- 
zogen werde, obgleich die Handlung, durch welche der Vertrag zustande ge- 
kommen ist, eine für ihn fremde ist.'^ 

*) Ihering, Mitwirkung für fremde Rechtsgeschäfte, in Jahrb. für 
Dogm. I S. 273 ff., II S. 67 ff. 

*) Laband 1. c. 
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mit dem Namen „Ersatzmannschaft" bezeichnet, von der echten, 
d. h. unmittelbaren Stellvertretung ans, und will nachweisen, 
da£ sie heterogenen Rechtsinstituten angehören.^) 

Einen ganz neuen Gesichtspunkt finden wir bei ihm in der 
Einteilung der Mitwirkung bei fremden Rechtsgeschäften in 
juristische und faktische.*) Nur die juristische Mitwirkung 
begründet nach ihm die Stellvertretung im Rechtssinne, die 
faktische Mitwirkung ist keine Stellvertretung, sie ist nur eine 
Beihilfe, worauf sich der Name „Gehilfe" gründet. Die Stell- 
vertretung ist daher nur möglich in den juristischen Elementen 
eines Rechtsgeschäfts, und die juristischen Elemente sind nach 
Ihering diejenigen, die für. das betreffende Rechtsgeschäft 
rechtlich notwendig sind, die den Tatbestand, d. i. den 
juristischen Kern der Handlung bilden. 

Diese Unterscheidung wurde aber später in der Literatur 
vielfach angefochten, es blieb jedoch für die herrschende Lehre 
ein bleibendes Ergebnis, daß man im Gegensatz zu Savigny 
einen durchschlagenden Unterschied zwischen dem Boten und 
dem Stellvertreter aufgestellt habe. Es verschlägt aber nichts, 
daß sogar im Schöße der herrschenden Richtung manche Schrift- 
steller diesen Unterschied leugnen. 

Neben Ihering hat sich Lab and in der herrschenden 
Theorie die meisten Verdienste erworben. Ich nehme keinen 
Anstoß zu behaupten, Lab and sei der eigentliche Begi'ünder 
der herrschenden Lehre, denn niemand hat sich in unserer Lehre 
soviel Anhänger erworben, wie er. Der von ihm aufgestellte 
Unterschied zwischen Auftrag und Vollmacht wurde 
gleichsam zu einem unerschütterlichen Dogma erhoben, zu einem 
Credo, das man mit der opinio necessitatis hinnimmt, auch ohne 
dasselbe zu untersuchen, geschweige denn zu bezweifeln.^) 

Die herrschende Theorie liegt ganz im Banne dieses Unter- 
schiedes. Er ist es auch hier, der bei vorliegender Untersuchung 
am meisten in die Wagschale fällt. Daher, bevor wir weiter 
gehen, müssen wir uns bei seinen Ausführungen einen Augen- 
blick aufhalten. 



^) Ihering 1. c. I S. 291ff. 

«) Ihering 1. c. I S. 274ff. 

') In neuester Zeit bezeichnet sogar L. Senffert, Deutsche Lit.-Ztg. 
1901 S. 882 alle, welche nach Laba&ds Ausftthmngen den Unterschied 
zwischen Auftrag und Vollmacht nicht anerkennen woUen, „harte Eöpfe^. 
Vgl. Schloßmann, Die Lehre yon der SteUyertretung II S. 435 Anm. 1. 
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Er klagt über die völlige Zusammenwerfung der Begriffe 
Vollmacht und Auftrag, und bestreitet jene Auffassung, welche 
überall, wo jemand kraft einer Vollmacht handelte, Auftrag 
supponierte, und die Ausdrücke: Auftrag, Mandat und Vollmachts- 
vertrag promiscue gebrauchte.*) Er gibt zwar zu, daß Auftrag 
und Vollmacht zusammenfallen können, nicht aber zusammen- 
fallen müssen; und selbst da, wo sie zufällig zusammentreffen, 
müssen sie juristisch scharf auseinandergehalten werden; sie 
sind „keineswegs als die innere und äußere Seite desselben 
Verhältnisses aufzufassen", sondern erscheinen als „zwei an 
sich verschiedene Verhältnisse, die nur tatsächlich in 
vielen Fällen sich decken".^) 

Lab and kennt somit nicht bloß ein Mandat ohne Voll- 
macht ^), sondern auch Vollmachten ohne Auftrag.*) Jedermann, 
der einem anderen einen Auftrag erteilt, kann zugleich anordnen, 
daß der letztere im eigenen Namen handeln müsse und erst den 
Erfolg des geschlossenen Rechtsgeschäftes auf ihn übertragen 
solle. Dies war der Fall beim römischen Mandat; trifft auch 
hier zum Teil bei der Kommission und Spedition zu, und fallt 
überhaupt mit dem Begriffe der sog. mittelbaren Stellvertretung 
zusammen. 

Anderseits behauptete aber Lab and: „Der Prokurist, der 
offene Handelsgesellschafter, der von der Vertretungsbefugnis 
nicht ausgeschlossen ist, der geschäftsführende Gesellschafter 
einer Kommanditgesellschaft, der Vorstand einer Aktiengesell- 
schaft, der Schiffer und andere Personen haben eine Vollmacht, 
gleichviel ob sie auch einen Auftrag haben oder nicht." ^) 

Überhaupt ist die Theorie L a b a n d s , wie aus dem letzteren 
Beispiel folgt, auf dem Boden des Handelsgesetzbuchs entstanden, 
und will den besonderen Rechtsverhältnissen des Handelsrechts 
Rechnung tragen. L a b a n d erweitert nun diese Theorie auf das 
Gebiet des allgemeinen Privatrechts, und stellt anstatt der Theorie 
über die innere und äußere Seite des Auftragsverhältnisses, den 
Satz von der grundsätzlichen Verschiedenheit zwischen Auftrag 
und Vollmacht. „Die Vollmacht gewährt die Möglichkeit^ 
durch die eigenen im fremden Namen abgeschlossenen Verträge 



') Laban d 1. c. S. 203. 
«) Laband 1. c. S. 204. 
») Laband 1. c. S. 204/205. 
*) Laband 1. c. S. 205 ff. 
*) Laband 1. c. S. 205. 
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einen anderen zu berechtigen und zu verpflichten, gleichviel ob 
dieser andere den Abschluß dieses bestimmten Vertrags an- 
geordnet, ob er dem Ermessen des Bevollmächtigten freien 
Spielraum gewährt oder ob er endlich den Abschluß dieses 
Vertrags geradezu untersagt hat; der Auftrag ist also für 
die Stellvertretungsbefugnis irrelevant."^) 

In diesen Worten ist die prinzipielle Scheidung zwischen 
Auftrag und Vollmacht ausgesprochen; sie ist auch in dieser 
extremen Fassung gemeine Meinung geworden. 

Ladenburg ^j will diesen Gedanken so ausdrücken: „Die 
Vollmacht ist unabhängig von ihrer causa" — und in seinen 
Ausführungen sind die ersten Ansätze der späteren Theorie über 
die abstrakte Natur der Vollmacht zu suchen. 

Vergeblich mahnte Cur tius in seinem Aufsatze „Die Stell- 
vertretung bei Eingehung von Verträgen" ^) zur Besonnenheit 
und erhob gegen die Lab and sehe Theorie gewichtige, reelle 
Einwendungen, — denn die Begriffsjurisprudenz war erfreut 
über die „scharfe" Abgrenzung zweier „Begriffe" und wollte 
davon nicht mehr ablassen. 

Ein grelles Beispiel einer derartigen „Begriffsseligkeit" 
finden wir (noch vor Cur tius) bei Can stein.*) Er ist mit 
dem von Lab and aufgestellten unterschiede zwischen Voll- 
macht und Auftrag nicht zufrieden, und will ihn anders fassen 
und durch andere unterschiede vermehren. Dabei spielt auch 
die Ihe ring sehe Theorie von der „Mitwirkung bei fremden 
Rechtsgeschäften" eine eigentümliche Rolle, und aus der Ver- 
quickung derselben mit dem L a b a n d sehen Unterschiede zwischen 
Auftrag und Vollmacht ergeben sich für ihn ganz enorme Re- 
sultate. Innerhalb des Vollmachtsbegriffs unterscheidet er 
wesentlich drei Rollen: 

1. das Auftreten als Unterhändler, 

2. als Vertrauensperson, und 

3. als Boten. 

„Handelt der Bevollmächtigte nicht in dieser dreifachen 



') Lab and 1. c. S. 206. 

*) Ladenburg, Die Vollmacht als Verkehrsmittel, in Zeitschr. f. H.R. 
XI (1868) S. 72 ff. 

») Cnrtius in Arch. f. die ziv. Prax. 58 (1875) S. 69—107. 

*) Canstein, Über Stellvertretung mit besonderer Rücksicht auf das 
Hand.E., in Busch 's Archiv für Theorie u. Prax. des A.D.H.Bs. XXI (1871) 
S. 226—293. 
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Beziehung, so ist er nicht Bevollmächtigter. Gibt er nicht 
als Vertrauensperson sein Gutdünken ab, so ist er bloß Be- 
auftragter, der nur den nicht fertigen Willen des Auftrag- 
gebers zum speziellen Kontraktswillen macht, und den anfangs 
allgemeinen im voraus gegebenen und nun zum speziellen Kon- 
traktswillen formulierten Konsens des Auftraggebers als Bote 
erklärt. "1) 

Diese selbstgemachten, rein konstruktiven Unterschiede 
fanden in der Literatur mit Recht keine Billigung. Der Ver- 
fasser war selbst bemüßigt, seine Ansichten präziser zu fassen 
und die Eigenschaften des Bevollmächtigten als Unterhändlers, 
Vertrauensperson und Boten aufzugeben. Dennoch hält er an 
dem Unterschiede zwischen Auftrag und Vollmacht fest, den er 
nunmehr im Gegensatz zu Lab and so konstniiert : ■) 

„Der Beauftragte hat höchstens zu bestimmen, wie das 
aufgetragene Geschäft auszuführen sei, niemals hat er aber die 
Macht zu entscheiden, ob es ausgeführt werden solle, oder nicht. 
Der Bevollmächtigte hingegen hat immer die volle Macht, 
die Entscheidung zu treffen, ob ein einzelnes in die Vollmacht 
hineinfallendes Geschäft abzuschließen sei oder nicht, und ist 
ihm in der Regel auch die Bestimmung zu überlassen, wie das 
einzelne Geschäft von ihm abgeschlossen werden solle. Ein 
weiterer Unterschied zwischen beiden besteht auch darin, daß 
der Auftrag sich immer nur auf ein Geschäft bezieht, . . . 
während die Vollmacht in der Regel eine Mehrheit, eine ganze 
Gattung von Geschäften zum Gegenstande hat, und daher immer 
nur eine Vollmacht vorliegt, wenn auch dieselbe sich auf eine 
Mehrheit von Gegenständen bezieht." ^) 

Für C an stein ist also der Unterschied zwischen Vollmacht 
und Auftrag kein qualitativer und äußerer, sondern quantitativer 
und materieller. Da es sich ferner offenbar bloß um die ter- 
minologische Seite des Verhältnisses, und nicht, wie bei 
Lab and um „wesentliche" Unterschiede handelte, so blieben 
seine Einwände gegen den Lab and sehen Grundsatz ohne Er- 
folg. Seit dem hat man sich gewöhnt, den letzteren als con- 
, diclo sine qua non hinzunehmen; die etwaigen Einwände bleiben 



^) Canstein 1. c. S. 284. 

*) Canstein, VoUmacht und Auftrag mit Stellvertretungsbefognis, in 
Grtinhuts Zeitschr. HI (1876) S. 670 ff. 
») Canstein 1. c. S. 671. 
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nur vereinzelt nnd gehören allerdings zur zweiten später (unter II) 
zu besprechenden Gruppe. — 

Aus dem Vorhergehenden ergeben sich für die herrschende 
Gruppe folgende Grundsätze: 

1. Nur die sog. direkte Stellvertretung ist eine Ver- 
tretung im technischen Sinne; es besteht aber zwischen dem 
Stellvertreter und dem Boten ein prinzipieller Unterschied. 

2. Das Wesen der (direkten) Stellvertretung liegt in der 
unmittelbaren Wirkung des Rechtsgeschäftes in der 
Person des Vertretenen. „Sie beruht auf einer Trennung von 
Ursache und Wirkung beim Rechtsgeschäft; die Ursache, die 
Handlung fällt auf die Person des Stellvertreters, die Wirkung, 
das Recht auf die des Repräsentierten."') 

3. In engster Verbindung hiermit steht die vollkommene 
Loslösung der Vollmacht von dem zugrunde liegenden 
Eausalgeschäfte. Die allgemeine Anerkennung direkter 
Wirkung der Stellvertretung hat der Theorie hinreichenden 
Grund gegeben, die Vertretung im Gegensatz zur früheren 
historischen Entwicklung auf selbständige, abstrakte Basis zu 
stellen. — 

Dieses „selbständige" Institut hatte aber, wie gesagt, eine 
schwache Grundlage: die Fiktion. Wir müssen uns darüber 
klar werden, daß die herrschende Willenstheorie nicht im- 
stande war, den Fiktionsstandpunkt vollkommen aus dem Wege 
zu schaffen. Es finden sich zwar bei den Anhängern dieser 
Theorie in letzterer Zeit entschiedene Gegner der Fiktion, *) sie 
bekämpfen aber meistens die Formel, und nicht das eigentliche 
Wesen der Dinge. 

Denn mag man das ganze Gewicht auf den Willen des 
Vertretenen, oder, wie es die meisten wollen, auf den Willen 
des Vertreters legen, immer muß man konsequent zugeben, daß 
€8 auch der Wille sei, der über die Wirkungen in der 
Person des Vertretenen entscheidet, und da ist bezüglich des 



') Ihering, Geist des römischen Rechts III § 59. 

') Vgl. z. B. Zimmmermann, Die Lehre von der stellvertretenden 
neg". gestio (1876), S. 41 ff. Eine Mittelmeinnng vertritt Mitteis, Die Lehre 
von der Stellvertretung (1885), S. 101: „Wer fingieren will und sich bei 
Fiktionen beruhigt findet, der möge es immerhin tun; solange er damit zu 
richtigen Eesultaten kommt, gibt es keinen triftigen Grund, weshalb er es 
lieber hätte nicht tun sollen." Entschieden gegen jede Fiktion als Kon- 
struktionsmittel neuerdings Schloßmann, Die Lehre von der Stellv. I S. 211 ff. 

Dniestrza&ski, Die Auftiüge zagnnsten Dritter. 3 
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rechtlich festgestellten Inhaltes dieses Willens die Fiktion 
ein notwendiger Ausweg. 

Daher finden wir die Fiktion nicht bloß bei den Anhängern 
der Savignyschen Theorie,*) welche den Vertretenen als 
Kontrahenten betrachtet, sondern auch bei der sog. Repräsen- 
tationstheorie,*) die dem Vertreter diese Rolle zuweist 
So sagt einerseits z. B. Wächter:*) „Der Zweck einer wahren 
Stellvertretung ist, daß das, was unser Vertreter für uns tut^ 
so behandelt werden soll, als ob wir es selbst getan hätten;** 
andererseits z. ß. Laband:^) „Die Stellvertretung bei Ein- 
gehung von Verträgen besteht darin, daß jemand im Namen 
eines anderen mit der Wirkung kontrahiert, als hätte dieser 
andere selbst kontrahiert." 

Auf die beiden hier erwähnten Theorien kann aber nicht 
näher eingegangen werden, weil daraus für unsere Zwecke keine 
besonderen Ergebnisse zu erzielen sind; es ist nur darauf hin- 
zuweisen, daß sie streng einseitig entweder den Standpunkt des 
Vertretenen oder den Standpunkt des Vertreters hervorheben 
und daraus weitere Folgerungen für die rechtliche Beurteilung^ 
einschlägiger Fragen zu gewinnen suchen. Sowohl die eine als 
die andere Theorie trachtet die Theorie der Rechts- 
geschäfte für die Stellvertretung entsprechend zu verwerten. 
Das Bindeglied beider Willenstheorien liegt in der Vollmacht. 
Denn da beide überhaupt darin übereinstimmen, daß das ganze 
Institut der Stellvertretung auf den Willen zurückzuführen sei,, 
so muß es auch der Wille sein, der die direkten Wirkungen 
des Rechtsgeschäfts von dem handelnden Vertreter auf den 
nicht handelnden Vertretenen hinüberleitet. Die Apotheose 
dieser Willensmacht — das ist die Vollmacht, die Vertretungs- 
macht. 

Natürlich kann es nicht zweifelhaft sein, daß diese Macht 
nur vom Vertretenen ausgehen darf, und hierin gibt es keinen 
Meinungsunterschied. 

Ist nun die Vollmacht eine reine Willensmacht, ist sie also 



») Savigny, Obl.R. II (1853) S. 57ff.; vgl. auch Ruhstrat, Über 
Savignys Lehre von der Stellvertr. S. 42; Scheuri in Krit. Überschau II 
S. 335 ff. ; Dernburg in Heidelberger krit. Zeitschr. I S. 16 If.; Hellmann,. 
Die Stellv. in Kechtsgeschäften (1882) S. 3 ff., 18 ff.. 

*) Vgl. die bei Mitteis 1. c. S. 97 ft*. zitierten. 

«) Wächter, Pandekten I S. 408. Vgl. sein Württ. Pr.R. II S. 676. 

*) Laband 1. c. S. 183/184. - 
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für beide Theorien zugleich der Ausfluß des Willens des Ver- 
tretenen, so ergibt sich für sie als unmittelbare Folge dieses 
Willenskultus, daß sie den reinen Willen als solchen wür- 
digen und von weiteren rechtlichen Grundlagen dieses Willens 
absehen. Die Folge davon ist die allgemeine Annahme des 
Laband sehen Standpunkts. Die Vollmacht erscheint daher 
als rechtliches Substrat der direkten Wirkung bei der Stellver- 
tretung. 

So macht die Fiktion den juristischen Kristallisierungsprozeß 
durch und will zu einem juristischen Wesen erhoben werden. 
Ihr Name ist Vollmacht. Sie muß sich also vom Grundgeschäft 
loslösen, und so wird sie eine selbständige, abstrakte Schöpfung. 

Daher wird der Schwerpunkt der herrschenden Lehre auf 
die Vollmacht verlegt. Es genügt aber nicht festzustellen, worin 
liegt die rechtliche Natur der Vollmacht, es muß noch außerdem 
untersucht werden, wie ist beschaffen die vom Grundgeschäft 
vollkommen losgelöste Vollmacht. 

„Was ist eine Vollmacht? . . . Aber was ist sie nun wirk- 
lich?" fragt Lenel,^) und nur diese Frage ist für ihn aktuell, 
denn „die ältere Lehre, die Vollmacht und Mandat identifizierte, 
kann nach Labands Untersuchungen als beseitigt gelten."*) 
Füi' die herrschende Theorie gilt es daher, den Grundgedanken 
Labands weiter fortzuspinnen und sie womöglich von dem 
Grundgeschäft vollkommen zu befreien. 

Laband^) selbst bezeichnet die Vollmacht als einen (vom 
Mandat verschiedenen) „Konsensualvertrag,*) durch welchen 
die Kontrahenten sich gegenseitig verpflichten, daß Eechtsgeschäfte, 
welche der eine Kontrahent(der Bevollmächtigte) namens des anderen 
(des Vollmachtgebers) abschließen wird, ihrer Wirkung nach so ange- 
sehen werden sollen, als hätte sie der letztere selbst abgeschlossen".*^) 



*) Lenel, Stellvertretung und Vollmacht, in Jahrb. für Dogm. XXXVI 
(1896), S. 13. 

*) Lenel 1. c. 

») Laband 1. c. S. 208. 

*) Vgl. anchCanstein in Bnsch's Archiv XXI S. 283/'284. InGrtinh. 
Zeitschr. III S. 684 bezeichnet C ans t ein die Vollmacht als eine „vertrags- 
mäßige . . . Ermächtigung und Verpflichtung zur Vertretung in der Ent- 
scheidung, ob und allenfalls wie die einzelnen Eechtsgeschäfte, zu denen der 
Bevollmächtigte ermächtigt ist, für den Vertretenen abgeschlossen werden 
sollen ..." 

*) Man sieht hier also die Vollmacht in unmittelbarer Verbindung mit 
einer Fiktion. 

3* 
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Nach dieser Auffassung muß die Vollmacht von dem Vollmachtgeber 
erteilt, von dem Bevollmächtigten angenommen werden. Ein 
solcher Bevollmächtigungsvertrag wird aber sogar nach Labands 
Meinung einem Auftrage sehr oft zugrunde liegen; und da so- 
wohl beim ersteren, als beim letzteren die Annahme von selten 
des Vertreters notwendig sei, so kommt der Grundsatz der 
Selbständigkeit der Vollmacht nicht ganz offen zum Ausdruck. 

Daher wird Lab and in dieser Hinsicht von den späteren 
Schriftstellern überboten, und die herrschende Meinung betrachtet 
die Vollmacht nicht mehr als einen Vertrag, sondern als einen 
einseitigen Akt, eine einseitige Erklärung des Vollmacht- 
gebers.*) 

Natürlich wird auch damit keine durchgreifende Lösung der 
Vollmacht vom Auftrag bewirkt, solange der Bevollmäch- 
tigte als diejenige Person erscheint, der gegenüber die Vollmacht 
erklärt werden muß. 

Unter den Schriftstellern, welche von diesem Standpunkt 
ausgehen, ist nur Windscheid und seine wenigen Anhänger 
anscheinend zu einem materiellen Unterschied zwischen Auftrag 
und Vollmacht gelangt. Windscheid lehrt : „Auftrag bezeichnet, 
daß einer für einen anderen etwas tun soll, Vollmacht, daß einer 
für einen anderen etwas zu tun die rechtliche Macht hat."*) 

Sieht man aber von der terminologischen Bedeutung 
dieses Unterschiedes ab, so ist doch der unmittelbare Zusammen- 
hang des einseitigen Aktes der Vollmacht mit dem zugrunde 
liegenden Kausalgeschäft nicht vollständig gesprengt, denn in 
den meisten Fällen wird sich diese einseitige Erklärung aus 
dem betreffenden Kausalgeschäfte (Auftrage) von selbst ergeben. 

Daher richtete man in der Literatur besondere Aufmerk- 
samkeit darauf, daß die Vollmacht dazu bestimmt ist, das Ver- 
hältnis nach außen festzusetzen. Man ging in dieser Richtung 
nur einen Schritt weiter und so fiel jeder Zusammenhang zwischen 
Vollmacht und Auftrag weg. Hiermit erreichte die herrschende 
Meinung ihren Gipfelpunkt. 



*) Vgl. Regelsberg-er, Krit. Vierteljahrschr. XI S. 369; derselbe, 
Pandekten § 163; Brinz, Pandekten IV* S. 251, 377; Zimmermann, Die 
Lehre von der stellv. neg. gestio S. 88/89; Drechsler, Actio quod iussu 
S. 22 fif. ; K a r 1 w a , Das Rechtsgeschäft S. 58; Dernburg, Pandekten I ', 
§ 119 (S. 278); Hellmann 1. c. S. 110; Mitteis 1. c. S. 186; Planck, 
B.G.B. (1897) I S. 215; Hupka, Vollmacht S. 85—105 u. dgl. 

«) Windscheid, Paud. I* § 74 (S. 307) Anm. la. 
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Dieser vollkommene Bruch hat L e n e P) zu seinem Urheber. 
Er behauptet: „Die Vollmacht ist notwendig ein einseitiger 
Rechtsakt dem Dritten gegenüber: bei den Willens- 
erklärungen, die hier in Frage stehen, muß der Dritte unsere 
Gesinnung kennen, wenn er sich uns gegenüber berechtigt oder 
verpflichtet fühlen soll; ihm gegenüber also ist unser Wille, 
uns die in unserem Namen ergangene Willenserklärung anzu- 
eignen, zu erklären." 

Bei dieser Sachlage ist also an einen Zusammenhang 
zwischen Vollmacht und Auftrag nicht mehr zu denken: der 
Auftrag ist immer ein zweiseitiges Rechtsgeschäft zwischen 
dem Mandanten und Mandatar, die Vollmacht dagegen ist ein 
einseitiger Rechtsakt des Vollmachtgebers, an einen Dritten ge- 
richtet. Wenn nun der Vertreter zufällig die Vollmachts- 
erklärung entgegennimmt, so muß er sie dem Dritten gegenüber 
zum Ausdruck bringen und fungiert in dieser Beziehung ledig- 
lich als Bote. Denn eigentlich soll der Vollmachtgeber selbst 
den Dritten von der Erteilung der Vollmacht benachrichtigen, 
und erst von da ab, wo der Dritte die Vollmachtserteilung in 
Kenntnis nimmt, ist die Vollmacht rechtlich vorhanden.*) 

Ein treues Bild herrschender Theorien liefert, wie bekannt, 
das D.B.G.B. — §§ 164—181 verdanken ihren Ursprung nicht etwa 
der sorgfältigen Prüfung reeller Verkehrsbedürfnisse und der 
damit verbundenen Lebensverhältnisse, sondern vielmehr den 
Ausführungen moderner Jurisprudenz, die hier mehr wie ander- 
wärts dem Kultus des Logischen und des Abstrakten huldigte. 
Wie weit nun diese Strömung gedieh, ergibt sich wohl am besten 
aus dem Aufsatz Biermanns ^) über die Vertretung und Voll- 
macht im D.B.G.B., wo er unter anderen ausführt: 

„Ist die Vertretung vorhanden, so wirken Rechtshandlungen 
des Vertreters unmittelbar für und gegen den Vertretenen. Die 
Vertretung ist aber keineswegs der einzige Fall, in welchem 
dieser Rechtseffekt eintritt. Vertretung setzt vielmehr dop- 
peltes voraus: es muß sich um Willenserklärungen 
handeln, und diese müssen im Namen des Vertretenen ab- 
gegeben werden."^) 

') Lenel 1. c. S. 14—42. 
») Vgl. Lenel 1. c. S. 16 if. 

•') Bier mann, Zur Lehre von der Vertretung und Vollmacht, in der 
Festgabe der Gießener Juristenfakultät für Dem bürg (1900) S. 91—130. 
*) Biermann 1. c. S. 91. 
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„Eine Vertretung im Sinne des B.G.B. liegt . . . dann nicht 
vor, wenn die Handlung des Vertreters überhaupt keine Willens- 
erklärung ist." ^) Diese ist von der „Verfügung für einen 
anderen" streng zu unterscheiden."^) 

Die Quintessenz der herrschenden Doktrin über das Wesen 
der Vollmacht gibt er in folgenden Worten wieder: „Es ge- 
nügt ... die einseitige Erklärung des Vollmachtgebers. 
Diese Erklärung ist etwas sehr Eigenartiges. Sie gewährt dem 
Bevollmächtigten kein Recht und sie begründet für ihn 
keine Pflicht . . . Das Gesetz hat dies alles richtig erkannt; 
es spricht nicht von einem Vertretungsrecht, und nicht von 
einer Vertretungsp flicht, es spricht von einer Vertretungs- 
macht. Die Erklärung des Vollmachtgebers gestattet dem 
Vertreter nicht ein Handeln dürfen, sondern ein Handeln- 
können, sie gewährt ihm eine Erweiterung seiner rechtlichen 
Fähigkeiten, nicht seiner Rechte."^) 

Den Abschluß findet die herrschende Richtung mit dem 
Auftreten Hupkas.*) Dieser Schriftsteller bemüht sich die 
Ergebnisse der herrschenden Theorien in ein allgemeines, fest 
abgeschlossenes und konsequent durchgebildetes System zu bringen. 
Was bis jetzt in dieser Richtung nicht aufgeklärt war, was noch 
gewisse Zweifel und üngeräumtheiten rege machte, hat er mit 
kühnen Strichen zu erklären versucht und somit zum einheit- 
lichen Abschluß gebracht. 

Er ist der letzte Ausläufer der herrschenden Gruppe. Sein 
Grundsatz war es, die Lab and sehe Theorie in die kleinsten 
Details zu verfolgen und ihr zur allgemeinen Geltung zu ver- 
helfen. 

Die Vollmacht oder die Bevollmächtigung ist nach ihm eine 
Erteilung der Macht zu wirksamer Stellvertretung. Zwischen 
Auftrag und Vollmacht besteht eine grundsätzliche Scheidung; 
es ist zwischen beiden überhaupt kein Anknüpfungspunkt vor- 
handen, kein Zusammenhang möglich. Die Vollmacht ist ein- 
seitig und abstrakt. In diesen Beziehungen besteht nach 
Hupka keine Ausnahme, und kein Zweifel ist denkbar. — 

Bei Hupka muß die herrschende Richtung entschieden 
Halt machen. Über seine Ausführungen kann man überhaupt 

') Biermanu 1. c. S. 93. 

*) B i e r m a n n 1. c. S. 91 ff. 

') Biermann 1. c. S. 109. 

*) Hupka, Die Vollmacht (1900). 



— 39 — 

nicht mehr hinausgehen ^ denn in seinen Anschauungen hat die 
herrschende Gruppe ihren Höhepunkt erreicht 

IL Die gegnerische Richtung beginnt mit Brinz und 
schließt mit Schloß mann. Ich meine den jungen Brinz aus 
den „Kritischen Blättern", nicht den späteren Brinz aus den 
^Pandekten", denn in den letzteren hat er sich im ganzen zur 
herrschenden Doktrin bekehrt. 

Im Gegensatz zu Buchka stellt er eine andere Definition 
der Stellvertretung auf. Er betrachtet nicht die formelle, 
fiktive Seite des Verhältnisses, sondern faßt das ganze Institut 
vom materiellen und reellen Standpunkte auf Die Stell- 
vertretung erscheint ihm im allgemeinen als „Vollführung fremder 
Geschäfte, nicht nur der Wirkung, sondern auch dem Willen 
nach«. ') 

So betont er mit besonderer . Schärfe das wirkliche, 
treibende Moment der Stellvertretung : die Führung fremder 
Geschäfte. Von einer Fiktion keine Spur — im Gegenteil: 
«ine völlige Würdigung einschlägiger Lebensverhältnisse, 
und die Worte: „nicht nur der Wirkung, sondern dem Willen 
nach" bezeichnen die juristische Seite des Verhältnisses. 

Mit dieser Auffassung hängen nachstehende Folgen zu- 
sammen : 

1. Da es sich bloß um „Vollführung fremder Geschäfte" 
handelt, so hängt „Form und Gestalt der Stellvertretung" davon 
ab, was meum und was alienum negotium ist 

2. Zwischen Stellvertreter und Boten besteht kein 
wesentlicher Unterschied, da beide fremde Geschäfte führen, und 
zwar „nicht nur der Wirkung, sondern auch dem Willen nach". 

3. Es geht nicht an, den Namen Stellvertretung nur auf 
sog. direkte Stellvertretung zu beschränken. Die indirekte 
Stellvertretung unterscheidet sich zwar gewissermaßen von der 
direkten, bleibt aber dennoch eine Stellvertretung. 

4. Da auch der Auftrag „Vollführung fremder Geschäfte" 
zum Inhalte hat, so ist Auftrag und Vollmacht nicht genau 
und vollkommen auseinanderzuhalten. Die Theorie von der voll- 
ständigen Lösung der Vollmacht von dem Grundgeschäfte konnte 
auf dem Boden der Brinzschen Theorie gar nicht erwachsen. 

So sehen wir hier lauter Gegensätze zur herrschenden Auf- 
fassung. — 



*) Brinz, Krit. Blätter H (1852) S. 4. 
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Ursprünglich hat aber Brinz mit seiner Theorie nicht 
viel Glück gehabt, er hat vielmehr auf heftigen Wider- 
stand gestoßen. Später taucht seine Idee von neuem wieder 
auf, aber niemand will Brinz als Urheber bezeichnen: kein 
Wunder, da auch der Verfasser selbst seine frühere Meinung 
aufgegeben hat. *) Die späteren Schriftsteller, die ihm unbewußt 
in seinen Bahnen folgten, hatten nur den späteren Brinz aus 
den „Pandekten" vor Augen. Ferner waren sie derart von der 
herrschenden Doktrin umstrickt, daß sie sich in erster Linie durch 
sie durchschlagen mußten, und dabei mußten natürlich viele 
Gesichtspunkte der herrschenden Richtung ihren Einfluß äußern. 

Vor allem bewegt sich auch diese von Brinz begründete 
Richtung vorläufig auf dem Gebiete der allgemeinen Theorie 
desRechtsgeschäfts, und in dieser Beziehung spielte die sog. 
Vertrauens- bezw. Verkehrstheorie eine wichtige Rolle. 

Mit dem Auftreten Leonhards®) erleidet die herrschende 
Willenstheorie eine merkliche Abschwächung , und in der 
Lehre von der Stellvertretung wird dem äußeren Auftreten 
des Vertreters eine größere Bedeutung zuteil. ^) Hiermit wird 
aber keine bedeutende Abweichung von der herrschenden Gruppe 
erreicht. Einen entschiedenen Schritt vorwärts bedeutet hier 
erst das Auftreten Mittels'.*) 

Er verwirft die einseitige Willenstheorie, stellt 
sich aber nicht zugleich ausschließlich auf den Standpunkt der 



*) Merkwürdig war es dem jungen Brinz beschieden, wenn auch un- 
bewußt, einen der hervorragendsten Juristen der Neuzeit von den alten Bahnen 
der herrschenden Doktrin auf die neue Bahn zu lenken. Ich meine Dern- 
burg. Ursprünglich ein eifriger Vertreter der herrschenden Richtung (im 
Texte ad I), bekehrte er sich nachher zu einer neueren Auffassung, welche in 
der Theorie von Brinz ihre Wurzel faßt. Neuerdings definiert er in seinen 
Pandekten I' (1902; § 117 (S. 273): „Stellvertreter ist (also), wer Geschäfte, 
die uns angehen sollen, für uns abzuschließen hat." Damit ist aber nicht etwa 
gesagt, daß Dernburg auch alle Konsequenzen der Brinzschen Theorie, 
wie sie im Texte dargelegt worden sind, übernommen habe. 

») ß. Leonhard, Der Irrtum bei nichtigen Verträgen (1882—1883). 

') Diesen Gesichtspunkt betont hauptsächlich Dolinski in seinen Ab- 
handlungen über die Stellvertretung: Haftung des Kontrahenten für seine 
Gehilfen (1893) S. 91 ff., und, zastepstwie przy zawieraniu aktow prawnych. 
(Die Stellvertretung bei Eingehung von Rechtsgeschäften 1895). 

*) Mitteis, Die Lehre von der Stellvertretung (1885). Gegen ihn 
polemisiert ZAvar eifrig Dolinski 1. c, aber seine Polemik bezieht sich nur 
auf einzelne Punkte, jedoch in der grundlegenden Idee des Werkes ist kein 
wesentlicher Unterschied zwischen Mitteis und Doliüski zu verzeichnen. 
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ErkläruDgs- oder Vertrauenstheorie. Bei der Stellvertretimg 
ist nach seiner Auffassung nicht lediglich auf den Willen des 
Vertreters, auch nicht lediglich auf den Willen des Vertretenen 
zu sehen, sondern nach Maßgabe des einzelnen Falles sowohl 
den Willen des Vertreters als den des Vertretenen nach ge- 
wissen materiellen Gesichtspunkten zu berücksichtigen. Er 
plaidiert also für „das Zusammenwirken des Vertreters 
und des Vertretenen".^) Hiermit wird aber über das Ver- 
hältnis nach außen nicht alles gesagt; daher behauptet Mitteis 
eine Modifikation dieser Grundsätze durch das äußere Auf- 
treten des Vertreters.-) 

Um die Stellvertretung genau zu würdigen, muß man nach 
Mit t eis auf das Rechtsverhältnis zwischen Vollmachtgeber und 
VoUmachtnehmer zurückgreifen. Das Grundgeschäft bleibt daher 
von großer Bedeutung auf die rechtliche Gestaltung des Stell- 
vertretungsverhältnisses : damit ist aber die L a b a n d sehe 
Theorie verlassen.'*) 

„Es ist klar," sagt Mitteis, „daß für uns, die wir den 
Willen des Prinzipals auch für die Wirkungen des Rechts- 
geschäfts berücksichtigen, auch das von Bedeutung ist, ob dieser 
zu einem Rechtsgeschäft Auftrag oder bloß Erlaubnis gegeben 
hatte, daß wir demnach den Begriff des Auftrages auch 
innerhalb des Gebiets der Stellvertretung als einen prakti- 
schen anerkennen können."*) 

Eine weitere Konsequenz der Mi tt eis sehen Theorie ist 
es, daß der Unterschied zwischen dem Boten und Stellver- 
treter beinahe verwischt wird.*) 

Nur in einer einzigen Beziehung bleibt aber Mitteis bei 
der herrschenden Lehre stehen, denn er macht mit Ihering 
einen wesentlichen Unterschied zwischen direkter und in- 
direkter Stellvertretung, und bezeichnet nur die erstere als 
wahre Vertretung. Er sagt: „Man wird nämlich auch bei 
Rechtsgeschäften dann nicht von Stellvertretung reden können, 
wenn der Vertreter dieselben zwar im ökonomischen Interesse 



M Mitteis 1. c. S. 109ff. 

») Mitteis 1. c. S. 123 ff. 

') Daher ist nicht einzusehen, wie L e n e 1 , der sich doch zum M i 1 1 e i s - 
sehen Grundsatz offen bekennt (1. c. S. 15 Anm. 1), dazu gelangen konnte, 
eine prinzipielle Scheidung der Vollmacht von dem Auftrage vollends durch- 
zuführen. 

*) Mitteis 1. c. S. 184. 

»J Mitteis 1. c. S. 128 ff. 
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und auf Rechnung des von ihm vertretenen Interessenten, jedoch 
in der Weise vorgenommen hatte, daß dritten Personen gegen- 
über lediglich er selbst direkt berechtigt und verpflichtet sein 

soll ..." - 

Dies sind nur die Hauptgrundsätze, welche Mitteis für 
das Wesen der Stellvertretung aufstellt. Es kommt hier also 
allenfalls die von Brinz eingeschlagene Richtung zum Vor- 
schein, wohl aber in einem anderen Gewände. 

Und wiederum verging eine geraume Zeit, bis man die von 
Brinz angesponnene Idee von neuem aufgenommen habe. Aber 
auch diesmal geschah es unbewußt, und in der Überzeugung, 
eine neue Idee erfunden zu haben. Der angeblich neue Ge- 
sichtspunkt, auf den man in unserer Lehre wieder zurückkam, 
war der der Geschäftsführung oder Vermögensver- 
waltung. Hierzu haben nun die Abhandlungen von Frese-) 
und Tubr^) den Grund vorbereitet, und in neuester Zeit hat 
Isaj^*) eine abgeschlossene Theorie der Geschäftsführung ge- 
liefert. Hier kommt daher besonders der letztere in Betracht. 

Das verdienstliche Werk Isays hat zwar das D.B.G.B. 
zum Hauptgegenstand, versucht aber seiner Theorie eine breite, 
allgemeine Basis zu geben. Er untersucht das allgemeine Prinzip 
der Geschäftsführung sowohl geschichtlich als dogmatisch, und 
gelangt zu dem Ergebnis, daß die Geschäftsführung ein ein- 
heitliches, zusammenhängendes Rechtsinstitut sei, wobei die 
Stellvertretung nur als eine Unterart desselben erscheine. 

Die Stellvertretung ist nach ihm eine ,.Geschäfts- 
führung durch Abgabe oder Empfang einer Willenserklärung".^) 
Er führt u. a. aus: „Die gemeinrechtliche Literatur unterschied 
hergebrachtermaßen die Fälle, in denen jemand die Wirkungen 
eines von ihm vorgenommenen Rechtsgeschäfts einem anderen 
zukommen ließ, danach, ob dies sofort ohne eine weitere Rechts- 
handlung geschah, oder ob noch eine solche erforderlich war, 
als unmittelbare (oder direkte) und mittelbare (oder indirekte) 
Stellvertretung . . . Allein der Gedanke, welcher der älteren 



^) Mitteis 1. c. S. 3. 

*) Frese, Zur gemeinrechtlichen Lehre von der beauftragten Vermögens- 
verwaltung und Willensvertretung. 2 Hefte (1889). 

') Tuhr, Actio de in rem verso, zugleich ein Beitr. zur Lehre von der 
Geschäftsführung (1895) S. 19 ff. 

*) Isay, Die Geschäftsführung nach dem B.G.B. (1900). 

*) Isay 1. c. S. 16ßff. 
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znsammenfasseDden Einteilung zugrunde lag, daß jene beiden 
Fälle unter einen gemeinschaftlichen Oberbegriff zu bringen 
seien, war durchaus nicht . . . unberechtigt . . . Denn beide 
sind Fälle zwar nicht einer Stellvertretung, aber einer Geschäfts- 
führung." 

Die offene Stellvertretung ist für Isay „nichts anderes, als 
Geschäftsführung in ihren Beziehungen zu Dritten", und daraus 
folgt, „daß die bisherige Behandlung der Stellvertretung als 
einer in den allgemeinen Teil des Privatrechts gehörenden Lehre 
nicht die ihrem Wesen entsprechende ist". ^) 

Hiermit ist für die Stellvertretung eine materielle 
Grundlage gewonnen — aber weiter nichts. Es fehlt sogar 
die nächste Eonsequenz: der Zusammenhang zwischen Voll- 
macht und Auftrag (überhaupt zwischen Vollmacht und 
Grundgeschäft), denn diese ist bei Isay nicht vorhanden. 

Im Gegenteil konnte er sich hier dem Reize der La- 
bandschen Theorie nicht ganz entziehen. Es war aber nicht 
zu vermeiden, daß gewisse Zugeständnisse zugunsten der 
gegnerischen Auffassung gemacht werden mußten. Wir führen 
nun seinen Gedankengang wörtlich an: 

„Für die Untersuchung des Tatbestandes der Bevollmächti- 
gung kommen zwei verschiedene Fälle in Betracht: entweder 
ist sie in einem anderen Rechtsgeschäft enthalten — unselb- 
ständige (inhärente) Bevollmächtigung — oder sie bildet selb- 
ständig den Inhalt eines Rechtsgeschäfts — selbständige 
(spezielle) Bevollmächtigung . . ." ^) Die unselbständige 
Bevollmächtigung erscheint „als ein analytisch gewonnener Teil 
der Willenserklärung des Grundgeschäfts" und daher geht es 
nicht an, „sie in ihrem Bestände von der letzteren loslösen zu 
wollen. Ist diese Willenserklärung nichtig, ist also der in dem 
Grundgeschäft erklärte Wille nicht imstande, die erstrebte recht- 
liche Wirkung herbeizuführen, so ist damit auch sein ganzer 
Inhalt nichtig; es entfällt die Möglichkeit durch Analyse des 

') Isay 1. c. S. 166/167. In dieser Hinsicht stimmt er mitBrinz über- 
ein; nur kannte Br in z den Gesichtspunkt der Geschäftsführung nicht als einen 
aUgemeinen, und diese selbst nicht als einheitliches Institut im Sinne Isays. 
Aber auch darin herrscht zwischen beiden Tolle Übereinstimmung, daü sie das 
Hauptgewicht auf den Begriff des „negotium alienum" verlegen und 
daraus weitere Schlüsse ziehen (vgl. Brinz, Krit. Blätter II S. 5, 6; Isay, 
1. c. S. 86-106). 

«) Isay 1. c. S. 175/176 Anm. 2. 

'j Isay 1. c. S. 188/189. 
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nichtigen Willensinhaltes irgend eine gültige Willen serklärnng- 
zu erhalten."^) (So ist es klar, daß Isay in Ansehung der 
„unselbständigen" Bevollmächtigung das Labandsche Prinzip 
aufgibt, obgleich er sich hier durch die, eine petitio principii 
enthaltende Behauptung, daß „die juristische Natur" dieser 
Bevollmächtigung von der des Grundgeschäfts unbeeinflußt bleibt,^) 
zu helfen weiß.) Allein bei der „selbständigen" Bevollmächtigung 
eignet er sich die Theorie Labands ausdrücklich an.^) 

An der „äußersten Linke" steht in der Lehre von der 
Stellvertretung Schloß mann.*) Der berühmte „Revolutionär" 
unter modernen Juristen hat auch hier die herrschende Theorie 
völlig über Bord geworfen. Der erste Band seines Werkes 
über Stellvertretung befaßt sich mit der Kritik der herrschenden 
Lehren und der zweite ist ein Versuch einer neuen wissenschaft- 
lichen Grundlegung. 

Die Art der Durchführung und einzelne Ideen sind aller- 
dings neu; der Grundgedanke ist aber nichts weniger als neu^ 
denn bei näherer Betrachtung begegnen wir Grundideen, die 
bereits Brinz in seinen „Kritischen Blättern" angedeutet hat. 
Nichtsdestoweniger macht das Sc bloß mann sehe Werk in 
allen Zügen den Eindruck einer originellen Schöpfung. Er er- 
klärt den herrschenden Lehren einen Krieg auf allen Gebieten: 
sowohl der Willens- *) als auch der Vertrauenstheorie, ^) der Los- 
lösung der Stellvertretung vom Grundgeschäft,') der Scheidung 
der direkten von der indirekten Stellvertretung,^) und dem 
Unterschiede zwischen dem Boten und Stellvertreter.*) Aber 
hiermit ist er noch nicht zufrieden. Seiner Ansicht nach ist 
auch der Begriff „Vollmacht" durch die Jurisprudenz will- 
kürlich eingeführt ^") — und dies ist ein ganz neuer Gedanke. 

So hat Schloß mann zum erstenmal die äußersten Kon- 
sequenzen von dem Satze gezogen, daß die Stellvertretung die 



*) Isay 1. c. S. 190. 
^ Isay 1. c. 
») Isay 1. c. S. 196. 

*) Schloßmann, Die Lehre von der Stellvertretung, iusbes. bei oblig. 
Vertr. 2 Bde. (1900—1902). 

*) Schloßmann 1. c. I S. 95 ff. 
«) Schloßmann 1. c. I S. 198 ff. 
') Schloßmann L c. I S. 262ff. 
») Schloßmann 1. c. I S. 81 ff.; II S. 113—142. 
0) Schloßmann 1. c. I S. 304 ff. 
^0) Schloßmanu 1. c. I S. 229 ff.; II S. 417—623. 
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„VoUftthmiig fremder Geschäfte", oder — wie er es noch weiter 
faßt— „ein Arbeiten für einen anderen" zum Inhalt hat. 
Der Wille spielt aber hierbei nach seiner Auffassung entweder 
keine, oder nur mittelbare Rolle. Alles stützt sich hingegen auf 
die Bedürfnisse des Rechtsverkehrs, die in der ge- 
gebenen Rechtsordnung zum Ausdruck kommen. So umfaßt die 
Stellvertretung nach Schloßmann die heterogensten Gebiete 
des „Handelns für einen anderen" (nur die sog. Verträge zu- 
gunsten Dritter werden auch von ihm hier ausgeschieden).') In 
solchem System findet die Vollmacht als besonderer Rechtsbegriff 
keine Stütze. Sie kann höchstens als Hilfsbegriff zu rein 
juristischen Operationen verwendet werden , — eine konkrete 
Wesenheit kommt ihr aber nicht zu. „Die Lehre, daß außer 
dem Abschluß des Geschäfts im Namen des Vertretenen zur 
Erzeugung direkter Wirkungen für den Vertreter noch Voll- 
macht in dem in den Definitionen bezeichneten Sinne erforderlich 
sei, läuft — nach Schloßmann — auf einen Zirkel hinaus, 
auf eine Tautologie, wie sie für ein Lehrbuch der Logik als 
Beispiel für diese Art logischer Fehler nicht schlagender er- 
sonnen werden könnte."^) Daher proponiert er: „Statt zu sagen: 
der Vertretene wird durch die Geschäfte des Vertreters ver- 
pflichtet, wenn dieser Vollmacht hat, und die Vollmacht wird 
begründet durch die Tatsachen a, b, c — dürfen wir direkt 
sagen: der Vertretene wird verpflichtet, wenn die Tatsache a 
oder b oder c vorliegt." *) 

In dem reichhaltigen Werke Schloßmanns findet man 
hie und da Abschwächungen von den behaupteten Thesen; eine 
solche Abschwächung liegt auch bezüglich seiner Auffassung 
der Vollmacht vor,*) aber nichtsdestoweniger hält er an keinem 
Gedanken so entschieden fest, wie an der Bekämpfung des Voll- 
machtsbegriffs. Er macht damit vollen Ernst. 



Es läßt sich sonach zur Stunde über die Literatur der 
zweiten Hälfte des vorigen Jahrhunderts eine fertige Bilanz 
ziehen. Am Anfang dieser Periode stehen sich Buchka und 
Brinz gegenüber. Beider Auftreten fällt auf das Jahr 1852. 



*) Schloßmann 1. c. I S. 57—69. 
•) Schloßmann 1. c. I S. 239. 
') Schloßmann 1. c. 
*) Schloßmann 1. c. II S. 519;520. 
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Am Schluß finden wir dieselben Grundauffassungen wieder, nur 
erscheinen sie jetzt als Extreme. Die Namen ihrer Vertreter 
sind Hupka und Schloßmann; ihr Auftreten trägt das 
Datum 1900. Wir sind also im 20. Jahrhundert bei demselben 
Punkte angelangt, von welchem wir ausgegangen sind. Wo ist 
nun die Lösung? Hat Hupka oder hat Schloßmann recht? 
Oder liegt die Wahrheit in der Mitte? 

Wir befassen uns hiermit im § 4 unseres Abschnitts. 

§3. 

Vorerst werfen wir einen Blick auf die Literatur der 
Verträge zugunsten Dritter.^) 

Schon fi'tiher wurde betont, daß die moderne Theorie eine 
vollkommene Scheidung zwischen der Stellvertretung und den 
Verträgen zugunsten Dritter vollzogen habe. Dies ist aber 
nicht mit einem Schlage geschehen, und es darf nicht behauptet 
werden, daß es gelungen sei, das Wesen dieses Unterschiedes 
über allen Zweifel zu erheben. 

Er war bereits dem Begründer der modernen Vertretungs- 
lehre, Buchka, bekannt, doch in dem Werke desselben finden 
sich mehrere Stellen, wo der Unterschied zwischen Vertretung 
und Verträgen zugunsten Dritter völlig verwischt wird. 
Savigny*) verkennt diesen Unterschied vollständig — aber 
er findet vorläufig für seine Auffassung keine Anhänger. Denn 
gleichzeitig mit Savigny macht Dernburg*) auf die prin- 
zipielle Scheidung zwischen der Stellvertretung und den Ver- 
trägen zugunsten Dritter aufmerksam, und legt dieser Behaup- 
tung seine Auffassung, wer als Kontrahent betrachtet werden 
solle, zugrunde. Bei den Verträgen zugunsten Dritter ist ihm 



^) Auch hier muß von der Vollständigkeit abgesehen werden, und es handelt 
sich bloß darum, die Hauptströmungen zu verzeichnen, welche in der zweiten 
Hälfte des 19. Jahrhunderts der Doktrin ihr Gepräge aufgedrückt haben. 

*) Savigny, Obl.R. II (1853) S. 82 bespricht den Fall, „wenn der anfangs 
zum Vorteil eines Dritten, und zwar ohne Stellvertretung geschlossene Vertrag 
in der Folge in ein Verhältnis der Stellvertretung übergeht. Dieses geschieht 
dadurch, daß der Dritte den für ihn ohne seinen Auftrag geschlossenen Ver- 
trag hinterher genehmigt, also dadurch den ursprünglich Handelnden in seinen 
Stellvertreter verwandelt ..." Dagegen bereits Busch, Doktrin und Praxis 
über die Gültigkeit von Verträgen zugunsten Dritter (1860) S. 9/10. 

*) Dernburg in der Besprechung des Buchka sehen Werkes, Heidelb. 
Krit. Zeitschr. I (1853) S. 1 ff. 
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„der Geschäftsführer", d. h. der Promissar Kontrahent,^) während 
bei der Stellvertretung nicht der Geschäftsführer (Stellvertreter), 
sondern der Geschäftsherr als Kontrahent anzusehen sei.*) 

Ihm folgt Laban d, welcher behauptet: „Der Unterschied 
zwischen der Stellvertretung und der Vertragschließung zu- 
gunsten Dritter besteht darin, daß bei dem durch einen Stell- 
vertreter abgeschlossenen Geschäft der Vertretene das unmittel- 
bare Subjekt der daraus hervorgehenden Rechte und Pflichten 
ist, als hätte er selbst kontrahiert; bei dem zugunsten eines 
Dritten abgeschlossenen Geschäfte dagegen der Kontrahent selbst 
das Subjekt der Obligation ist und die stipulierte Leistung nur 
einem Dritten zukommen soll." ^) *) 

Nur eine andere Fassung desselben Gedankens ist es, wenn 
man behauptet: Der Stellvertreter schließt den Vertrag nur im 
Namen und für den Vertretenen ab, und will daher selbst in 
kein obligatorisches Verhältnis zu seinen Kontrahenten treten; 
bei dem Vertrage zugunsten eines Dritten schließt dagegen der 
Promissar nicht anstatt des Dritten den Vertrag, sondern 
für sich und der Dritte spielt in dem Vertrage nur insoweit 
eine Rolle, als die bedungene Leistung an ihn gemacht werden 
soll. *) 

Diese Fassung ist noch heute die herrschende. Am schärfsten 
wird sie dargelegt von Brinz in folgenden Worten: „Wer ein 
factum an Dritte „sich" versprechen läßt" (Vertrag zugunsten 
Dritter), intendiert „das Forderungsrecht für sich, und nur den 
Inhalt des letzteren für Dritte, während der Stellvertreter auf 
Gläubigers Seite sich selbst nicht berechtiget haben will . . . 



*) Dernburg 1. c. S. 13. 

^) Dernburg 1. c. S. 17. 

») Lab and, in Zeitschr. für H.R. X (1866) S. 194/195. Diese Aus- 
führungen werden aber bedeutend abgeschwächt durch die nachfolgende Be- 
hauptung, die da lautet: „Im heutigen Hecht hat die Frage nach der Rechts- 
wirkung und Gültigkeit der Verträge zugunsten Dritter einen großen Teil 
ihrer praktischen Bedeutung eingebüßt, da die Zulässigkeit der wirklichen 
Stellvertretung bei Eingehung von Verträgen keinem begründeten Zweifel 
unterliegt." 

*) Eine ähnliche Fassung, wie bei Lab and auch bei Dernburg, 
Lehrb. des preuß. Pr.R. II § 18. Vgl. auch Kar Iowa, Das Rechtsgeschäft 
und seine Wirkung (1877) S. 69, natürlich mit Berücksichtigung seiner eigenen 
Theorie über das Wesen des Rechtsgeschäftes. 

*) Danz, Die Forderun^süberweisung, Schuldtiberweisung und die Ver- 
träge zugunsten Dritter (1886) S. 118. 
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Während" in der Stellvertretung „der Gedanke des fremden 
Geschäftes wesentlich ist, dem Vertretenen also durch den Ver- 
treter nur bewirkt wird, was an sich des Vertretenen ist, liegt 
in dem alten stipulari') mit nichten ausgesprochen, daß die 
Stipulation, das Geschäft, in dem stipuliert wird, dem anderen 
gehöre; vielmehr kann diesem erst durch den Stipulator, und 
dessen Fürsorge fiir ihn, der Gegenstand der Stipulation zu- 
gewendet werden sollen." *) 

Verbunden sind beide Fassungen mit einem fiktiven 
Zusatz bei Windscheid: „Wer einen Vertrag zugunsten 
eines Dritten abschließt, handelt im eigenen Namen, wer 
einen Vertrag als Stellvertreter abschließt, handelt in fremdem 
Namen. Jener will durch seine Handlung eine Wirkung für 
einen anderen erzeugen, dieser will, daß statt seiner ein anderer 
als vertragschließend gedacht werden soll."*) 

Tiefer wird der Unterschied gefaßt bei Unger*): „Der 
Stellvertreter handelt im Namen, der Primus (so will ich in 
Kürze den Promissar bei den Verträgen in favorem tertii nennen) 
zugunsten des anderen; jener handelt statt des anderen, in 
dessen Dienst, dieser für den anderen, zu dessen Vorteil; 
jener führt ein fremdes Geschäft, dieser sein eigenes; der 
Repräsentierte kontrahiert durch den Vertreter, der Dritte 
erwirbt durch den Primus; jener verdankt dem Repräsentanten 
den Vertrag, dieser dem Primus das Recht; der Stellver- 
treter ist Willensorgan und Kontraktsinstrument, der Primus ist 
Vermittler (Zubringer) und Wohltäter, er spielt inter vivos die 
Rolle des Erblassers." 

Gegen diese Ausführungen polemisiert mit großer Gewandt- 
heit Zimmermann,^) und weist nach, daß mit Ausnahme des 
letzten Moments kein prägnanter Unterschied zwischen beiden 
Instituten behauptet werden darf. Dieses Moment wird von 
Zimmermann weiter entwickelt und auf Grund dessen kommt 



*) Brinz meint hier die Verträge zngnnsten Dritter. 

«) So Brinz, Pandekten IV* § 584 (S. 385). 

») Windscheid, Pandekten IP § 316a (S. 281) Anm. 1. (Vgl. auch 
Entsch. des E.O.H.6. X S. 268.) Windscheid gibt aber zu. daß dieser be- 
griffliche Unterschied im Leben leicht verwischt wird. Vgl. Gareis, Vertr. 
zngnnsten Dritter, S. 34 ff. 

*) Unger, Die Vertr. zugunsten Dritter, in Jahrb. für Dogm. X S. 61. 

*) Zimmermann, Die Lehre v. d. stell v. neg. gestio (1876) S. 67 ff., 
mit Bücksicht auf die Ausführungen Begelsbergers, Krit. Vierteljahrs- 
sehr. XI S. 559—569. 
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er zum folgenden Ergebnis: „Bei der Stellvertretung 
macht der Promittent durch das dem Stellvertreter gegenüber 
abgegebene Versprechen dem Dritten (dem Prinzipal des 
Stellvertreters) eine ökonomische Zuwendung; diesem 
Dritten gegenüber verfolgt er also auch eine (liberale oder 
onerose) causa ... Im Vertrag zugunsten eines 
Dritten aber sind zwei wirtschaftliche Zuwendungen ent- 
halten, eine solche des Promittenten an den Promissar 
lind eine solche des Promissars an den Dritten. Jede der 
beiden Zuwendungen hat natürlich ihre causa:. Eine Zuwendung 
des Promittenten an den Dritten . . . liegt nicht vor."*) 

Diesen Gedanken gibt nun Leonhard so wieder: „Der 
gewöhnliche Vertreter spielt ... die Rolle eines ehrlichen 
Maklers, der bei seiner Verhandlung das eigene Vermögen un- 
berührt läßt, es nicht vermehrt, aber auch es nicht vermindert. 
Über seinen eigenen Kopf hinweg setzt der Vertreter zwei Ver- 
mögensmassen miteinander in Verbindung, und selbst da, wo er 
•ein mittelbarer oder stiller Vertreter ist, da brausen die Ge- 
schäftsfolgen wie ein Windsturm durch sein Vermögen hindurch, 
ohne irgend welche Folgen zu hinterlassen . . . Anders jedoch 
da, wo dasselbe Geschäft mit einem Schlage drei verschiedene 
Vermögensmassen trifft und gewissermaßen ein Terzett juristi- 
scher Beziehungen herstellt. ** *) (Verträge zugunsten Dritter.) 

Die beiden letzteren Fassungen nehmen die Bahr sehe 
Eausalbeziehung ^) zwischen den Kontrahenten zum Ausgangs- 
punkte. 

Auf der causa gründet den Unterschied zwischen der Stell- 
vertretung und den Verträgen zugunsten Dritter auch die neueste 
Untersuchung Schloßmanns in der „Lehre von der Stell- 
vertretung".*) Er behauptet: „Bei dem vom Vertreter ge- 
schlossenen Geschäft ist die causa des Verhältnisses zwischen 
dem Vertretenen und dem Vertreter durch die Tendenz charak- 
terisiert, . . . dem anderen mit Abschluß des Geschäftes einen 
Dienst zu leisten, den Vorteilen und Lasten des Geschäftes 



^) Zimmermann 1. c. S. 84. 

•) R. Leonhard, Die Anfechtbarkeit der Verträge für das Vermögen 
■eines Dritten (1892) S. 27. Vgl. auch Regelsberger in Arch. für d. civ. 
Prax. LXVn (1884) S. 3. 

•) Vgl. Bahr, Über die sog. Vertr. z.G.D., in Jahrb. für Dogm. VI 
(1863) S. 136 ff.; vgl. auch Danz 1. c. S. 118/119. 

*) Schloßmann 1. c. I S. 57—69. 
Dniestr2aü8ki, Die Aufträge zugunsten Dritter. 4 
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fremd zu bleiben. Bei dem sog. Vertrage zugunsten eines 
Dritten . . . kann also dem Verhältnis zwischen dem Kontra- 
henten und dem Dritten nur eine andei*s geartete causa zu- 
grunde liegen : es kann nur durch den animus donandi, credendi 
solvendi, condicionis implendae causa u. s. w. getragen sein.*^ ^) 

Das Charakteristische dieser Auffassung gegenüber der 
Zimmermanns liegt also darin, daß Zimmermann den 
ganzen Nachdruck auf die Personen legt, für welche die ver- 
mögensrechtliche causa von Bedeutung ist, während Schloß- 
mann das Wesen und den Inhalt dieser causa untersucht 
und darauf seinen Unterschied gründet. — 

Im Gegensatz zu den obigen Theorien, welche samt und 
sonders darin übereinstimmen, daß sie zwischen der Stellver- 
tretung und den Verträgen zugunsten Dritter einen wesentlichen 
Unterschied anerkennen, leugnet unter den neueren Schriftstellern 
Ogonowski jeden Unterschied, und wirft die Verträge zu- 
gunsten Dritter mit der (unberufenen) negotiorum gestio zu- 
sammen.*) Er steht aber mit seiner Meinung ganz allein da.'} 

Merkwürdigerweise findet sich in der Literatur auch eine 
Mittelmeinung. Ich nenne sie eine Mittelmeinung deshalb, da 
sie zwar einen Unterschied zwischen der Stellvertretung und 
den Verträgen zugunsten Dritter aufrechthält, und dennoch die 
letzteren mit der negotiorum gestio auf eine Stufe stellt. 

Diese Meinung trägt die Firma eines hervorragenden Schrift- 
stellers R. Leonhard. Seine Ansicht bezüglich des Unter- 
schiedes zwischen beiden Instituten haben wir bereits angeführt ; 
hier ist nur zu bemerken, daß er trotzdem „die Verträge zu- 
gunsten des Vermögens abwesender Dritter nur als eine Unter- 
art der unbeauftragten Stellvertretung im Forderungserwerbe'' 
betrachtet,*) und hiermit bezeichnet, daß beide einem gemein- 
samen Oberbegriffe untergeordnet sind.*) — 

Aus der bisherigen Besprechung folgt nun implicite, daß 
auch über das Wesen der Verträge zugunsten Dritter in der 
Literatur kein Einverständnis zu erzielen war. Nur in einem 
Punkte stimmen alle Ausführungen über das Wesen solcher Ver- 
träge überein, da sie die allgemeine Vertragstheorie 



^) Schloßmann 1. c. I S. 64/65. 

*) Ogonowski, Die Geschäftsführung ohne Auftrag (1877) S. 96—101. 

*) Wenn man natürlich von Savigny 1. c. ahsieht. 

*) R. Leonhard 1. c. 8. 24. 

^) R. Leonhard L c. 8. 28. 
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zum Ausgangspunkte nehmen, und zwar ist es die allgemeine 
Idee der Vertragsfreiheit, auf die sich die modernen Schriftsteller 
mit besonderer Vorliebe berufen. Man mußte aber allzuoft zur 
Überzeugung kommen, daß man mit der allgemeinen Vertrags- 
theorie nicht überall auslangt, zumal dieselbe auf zwei, nicht 
auf drei Parteien angelegt ist, und so hat man der rein deduktiven 
Dialektik Tür und Tor geöflfnet. Die Theorie schritt nun zur 
Analyse des Rechtsverhältnisses. 

1. Vor allem trennte man streng das interne Verhältnis 
zwischen den Kontrahenten von der rechtlichen Stellung 
des Dritten. Man unterschied daher ursprünglich die echten 
und die unechten Verträge zugunsten Dritter, später die sog. 
Verträge auf Leistung an Dritte') und Verträge zugunsten 
Dritter schlechtweg. Die echten Verträge zugunsten Dritter 
oder die Verträge zugunsten Dritter im engeren Sinne sind sie 
dann, wenn aus dem Vertrage der Kontrahenten der Dritte ein 
Klagerecht erwirbt. Die Verträge auf Leistung an Dritte ist 
ein weiterer BegriflF, der nicht bloß die sog. echten Fälle, sondern 
auch die sog. unechten Fälle der Verträge zugunsten Dritter 
umfaßt, d. h. ohne Rücksicht darauf, ob der Dritte selbst ein 
Klagerecht erlangt oder nicht. 

Nun hat man bereits in der früheren Periode festgestellt, 
daß solche Verträge unter den Kontrahenten klagbar 
seien; daher war es jetzt darum zu tun, die Voraussetzungen 
zu bestimmen, unter welchen der Dritte das Klagerecht er- 
werben könne. 

2. In engster Verbindung damit steht die Frage nach der 
Wirksamkeit der Verträge zugunsten Dritter. 

Sind alle Verträge gültig, die zugunsten eines Dritten ge- 
schlossen werden und dem letzteren ohne Stellvertretung ein 
Recht erwerben sollen? Eine Analogie mit der Zulassung der 
Stellvertretung scheint allerdings dafür zu sprechen; indes hat 
nur Unger ohne Einschränkung diese Konsequenz gezogen.*) 
Die herrschende Theorie untersucht genau, welche Voraussetzungen 
zutreffen müssen, daß der Dritte aus einem fremden Vertrage 
das Recht erwirbt; wo aber diese Voraussetzungen vorhanden 



*) Seit Wind scheid, Pandekten II §§ 316, 316 a. Vgl. D.B.G.B. 
§§ 328—336. 

*) Unger, Jahrb. für Dogm. X S. Iff., insbes. S. 68, wo er behauptet, 

daß in der Unmittelbarkeit, Unwiderruflichkeit und sofortiger Wirkung für 

den Dritten die ganze Theorie der pacta in favorem tertii beschlossen sei. 

4* 
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sind, da solle der Dritte allenfalls berechtigt sein. Sonach sind 
die Verträge zugunsten Dritter nach der herrschenden Meinung 
ein allgemeines Institut des Vertragsrechtes; sie 
erscheinen nicht mehr als Ausnahme von der Regel, sondern als 
Regel selbst. 

Diese Auffassung hat aber ihre Gegner. Zu ihnen gehört 
insbesondere Leonhard^) und Ehren zweig.*) Der erstere 
geht davon aus, daß die Römer vollkommen berechtigt waren, 
die Verträge zugunsten Dritter fttr unzulässig zu erklären, um 
das etwaige Handeln in fraudem creditorum zu verhindern. 
Die Ausnahmen, welche im römischen Recht anerkannt wurden, 
hatten nach seiner Ansicht eine besondere Rechtfertigung. Daher 
seien auch im modernen Rechte die Verträge zugunsten Dritter 
lediglich in wenigen Ausnahmefällen zuzulassen. 

Ehrenzweig schränkt das Gebiet der Verträge zugunsten 
Dritter derart ein, daß es nach seinem Schema*) für dieselben 
nur wenig übrig bleibt. Er sucht sie in meisten Fällen durch 
andere Rechtsinstitute zu ersetzen^) und dadurch womöglich 
entbehrlich zu machen; freilich stehen seine weiteren Aus- 
führungen mit dieser prinzipiellen Einschränkung vielfach in 
Widerspruch, nichtsdestoweniger ist er aber fern davon, die 
Verträge zugunsten Dritter im üblichen Umfange anzuerkennen. 

3. Daher fragt es sich, was kann ein Vertrag zugunsten 
eines Dritten zum Gegenstande haben? Nun steht es außer 
Zweifel, daß jene Fälle, welche bereits das römische Recht 
akzeptiert hat, auch im modernen Recht volle Anerkennung ver- 
dienen, überdies gehören hierher nach der gemeinen Meinung 
aus dem deutschen Rechte die Gutsübergabeverträge und 
die Lebensversicherungen zugunsten Dritter. Windscheid 
geht über diesen Umfang weit hinaus, indem er nicht nur die 
römischen Ausnahmen sehr weit faßt, sondern überhaupt alle 
Fälle hierher rechnet, „in welchen die zugunsten des Dritten 
versprochene Leistung die Natur einer Gegenleistung für eine 
dem Versprechenden von dem Versprechensempfänger gemachte 
Vermögenszuwendung hat."^) Gareis versucht die hier- 



') R. Leonhard 1. c. 

*) Ehrenzweig, Die sog. zweigliedrigen Verträge (1895). 

») Ehrenzweig 1. c. S. 22ff. 

*) Ehrenzweig 1. c. S. 4—30. 

»^j Windscheid, Pandekten IP § 316 a. E. (S. 280). 
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her gehörigen Fälle in ein System zu bringen, und unterscheidet 
folgendermaßen : ^) 

a) Das Vereprechen zugunsten des Dritten erscheint „als 
Äquivalent für eine dem Promittenten gewordene Zuwendung", 
ferner 

b) „als eine Verpflichtung, welche der Promittent neben 
einer anderen, welche zugunsten des Promissars eingegangen 
wird, zugunsten des Dritten auf sich nimmt" — und endlich 

c) „als eine Verpflichtung, Welche ihre berechtigende Rich- 
tung statt zugunsten des Promissars zugunsten des Dritten 
einschlägt".«) 

Sehr streitig ist die Frage, ob die Schuldübemahme als 
Vertrag zugunsten eines Dritten aufzufassen sei, und in dieser 
Frage sind drei Ansichten vertreten: die eine bejaht die Frage 
und betrachtet sowohl die kumulative als privative Schuldüber- 
nahme als Vertrag zugunsten Dritter; die zweite bestreitet sie; 
und die dritte (Mittelmeinung) will nur bei einer kumulativen 
Schuldübernahme einen Vertrag zugunsten Dritter konstruieren.*) 

4) Die herrschende Ansicht begnügt sich aber nicht mit der 
Aufzählung oder Gruppierung der Fälle, sondern untersucht 
auch, wie gesagt, allgemeine Voraussetzungen, welche über das 
Wesen solcher Verträge entscheiden sollen. Somit entsteht die 
Frage, welche wesentlichen Merkmale sind im allgemeinen 
Begrifie der Verträge zugunsten Dritter enthalten? 

a) Busch*) verlangt, daß der Dritte aus dem Vertrage 
lediglich einen Vorteil erlangt, ohne daß ihm eine Gegenleistung 
auferlegt werden darf. „Unter einem pactum in favorem tertii 
— sagt er — kann man nur ein solches verstehen, durch welches 
einem Dritten eine Liberalität... vertragsmäßig zugesichert 
wird." Das Erfordernis des „Interesses" auf Seiten des 
Promissars verwirft er vollständig. Diese beiden Behauptungen 
bilden heutzutage die herrschende Meinung. 

Hiermit ist aber die Frage nach dem Wesen unserer Ver- 
träge nichts weniger als gelöst. Vielmehr weist Bahr auf das 
Verhältnis zwischen den Kontrahenten hin und be- 



') Vgl. Gareis, Die Vertr. zugunsten Dritter. (1873.) S. 224/225. 

*) Gar eis ist zugleich der einzige Schriftsteller, welcher auf die Grup- 
pierung hierhergehöriger Fälle großes Gewicht legt. 

^) Nähere Ausführungen gehören in den zweiten Band unseres Werkes. 

*) Busch, Doktrin und Praxis über die Gültigkeit von Vertr. zugunsten 
Dritter. (1860.) S. 5 ff. 
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hauptet, daß der Kern der Frage „in der Kausalbeziehung 
des Versprechens (in dem „warum?", aus welchem versprochen 
wird) in dem Verhältnis des Promittenten zu dem Promissar 
gelegen ist".^) Nach seiner Auffassung macht der Promittent 
dem Promissar, und nicht dem Dritten eine Vermögens- 
zuwendung, und nur diese einzige Vermögenszuwendung 
steht hier in Frage. ^) 

Die Betonung der Eausalbeziehung zwischen den beiden 
Kontrahenten fand bald allgemeiAe Zustimmung. •) Schon Regels- 
b erger, der sich um die herrschende Meinung die meisten 
Verdienste erworben hat, erblickt in dem Erfordernisse der Kausal- 
beziehung zwischen Promittenten und Promissar „ein wesentliches 
Merkmal der Verträge zugunsten Dritter und in der Hervor- 
hebung desselben ein bleibendes Verdienst der Abhandlung 
Bährs".*) Aber nach Regelsberger handelt es sich nicht 
um eine einzige Vermögenszuwendung, die der Versprechende 
dem Versprechensempfänger macht, sondern um zwei Ver- 
mögenszuwendungen, von welchen die zweite vom Ver- 
sprechensempfänger an den Dritten gerichtet ist. 

Die Theorie der doppelten Zuwendung stammt bereits von 
Zimmermann. Er sagt: „Beim Vertrag zugunsten eines 
Dritten liegen in der Tat zwei ökonomische Zuwendungen vor : 
eine Zuwendung des Promittenten an den Promissar, 
und eine solche des Promissars an den Dritten. Beide 
wirtschaftlichen Vorgänge vollziehen sich unisono. Und eine 
jede der beiden Zuwendungen hat, wie das nicht anders möglich, 
ihre causa. Und keine wahre Zuwendung geschieht gerade 
dort, wo man dieselbe am allermeisten erblicken möchte, nämlich 
von Seiten des Promittenten an den Dritten: nicht diesem 
wendet der Promittent den Wert der entstandenen Forderung 



') Bahr, Die sog. Verträge zugunsten Dritter, in Jahrb. für Dogm. VI 
S. 136 flf. 

*) Vgl. Bahr, Über die Vertr. zugunsten Dritter und über die Schuld- 
Übernahme, in Arch. für d. civ. Prax. LXVII S. 161. 

') Abgesehen von Unger, der gegen die ganze Theorie Bährs ent- 
schieden auftritt (1. c. S. 74 ff.), sind als Dissentienten zu verzeichnen: Wind- 
scheid, Pandekten IP § 316 Anm. 3 und Be seier, Deutsches Pr.R. S. 486. 

*) So Regelsberger, Krit. Yierteljahrsschr. XI (1869) S. 565. Vgl. 
auch Regelsberger in Endemanus Handbuch des Handels-, See- und 
Wechselrechts II (1882) S. 475; und in Arch. für d. civ. Prax. LXVn (1884) 
S. 3. Die Zustimmung bei Gareis 1. c. S. 116 und Zimmermann, Die 
Lehre v. d. stellv. neg. gestio, S. 70 fF. 
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zu, nicht diesem rechnet er denselben an, sondern dem Pro- 
missar; dieser wendet den gleichen Wert dem Dritten zu."^) 

Auf Grund dieser Anschauungen gelangte dieser Schrift- 
steller zu der Behauptung: „Beim Vertrag zugunsten Dritter 
handelt es sich um ein zweigliedriges Geschäft... Der 
Vertrag zugunsten Dritter ... ist schon in seiner normalen 
Erscheinung auf drei in Betracht kommende Personen an- 
gelegt.« «) 

In gewisser Anlehnung an diese Theorie behauptet Leon- 
h a r d : „Der vertragsmäßige Rechtserwerb für einenDritten 
auf eigene Kosten, das ist es, was man sucht, wenn man 
die Verträge zugunsten Dritter in das Auge fassen will."*) 
Sonach muß also die Verpflichtung, welche aus dem Vertrage 
zugunsten eines Dritten entspringt, immerhin „auf Kosten" des 
Versprechensempfängers geschehen. — 

Auf dem Boden der beiden letzten Theorien ist in der 
neuesten Zeit ein neuer Konstruktionsversuch entstanden, der 
die Verträge zugunsten Dritter unter dem Gesichtspunkte der 
„zweigliedrigen Verträge" behandelt. Der Urheber des- 
selben, Ehrenzweig,*) gelangt zu dem Ergebnis, daß die Ver- 
träge zugunsten Dritter kein selbständiges Rechtsinstitut bilden 
und sich einem höheren Begriffe der zweigliedrigen Verträge 
unterordnen müssen. Was den Begriff der letzteren anlangt, 
stimmt Ehrenzweig mit Zimmermann völlig überein, aber 
die Behandlungsmethode ist bei ihm anders. Er sagt: „Denkt 
man sich das ganze Geschäft (als Doppelgeschäft) aus zwei ein- 
fachen Geschäften zusammengesetzt, so ergeben sich vier 
Parteirollen, deren zwei vereinigt und einer Person zugewiesen 
werden müssen. Hält man dagegen an der Einheit des Geschäftes 
fest, dann muß eine Parteirolle zerlegt werden, damit zwei 
Personen auf verschiedene Weise daran teilnehmen .können. 
Jenes ist der Vorgang Zimmermanns, dies der meine."*) 

') Zimmermann 1. c. S. 81. 

*) Zimmermann 1. c. S. 85. Zustimmend Regelsberger in Ende- 
manns Handb. II S. 475 Anm. 19, und Ehrenzweig, Die sogen, zwei- 
gliedrigen Vertr., im Vorwort. 

') R. Leonhard 1. c. S. 28. 

*) Ehrenzweig 1. c 

*) Ehrenzweig 1. c. S. IV. Vgl. auch S. 48: „Der Gläubiger erklärt 
seinen Willen nicht, und doch ist der Gläubigerwille — eben von einem 
Nichtgläubiger — erklärt. Wir stehen vor dem juristischen Wunder: der 
Trennung von Ursache und Wirkung^" 
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Die „zweigliedrigen Verträge" Ehrenzweigs sind aber 
keine einheitlichen Verträge des rechtlichen Verkehrs, sondern 
anf Grund gewisser, angeblich ftbereinstimm ender Merkmale 
abstrahierte Verträge des allgemeinen Vertragsrechtes; 
nicht konkrete Verträge des täglichen Lebens, sondern 
rein konstruktive Verträge der Jurisprudenz. Daher 
ist hier der dialektische Boden der allgemeinen Vertragstheorie 
nicht verlassen. 

b) Geht man also davon aus, daß man die sog. Verträge 
zugunsten Dritter vom Gesichtspunkte eines allgemeinen Ver- 
tragsrechts betrachten solle, so drängt sich die Theorie „der 
Willensmacht"') in den Vordergrund der Betrachtung. So 
erklärt sich der Grundsatz: ;,Bei dem Vertrag zugunsten Dritter 
geht die Absicht der Vertragschließenden dahin, daß aus 
ihrem Geschäfte der Dritte gegen den Versprechenden einen 
Anspruch auf Erfüllung erwerbe."*) Die Absicht der Kon- 
trahenten, dem Dritten einen Anspruch zu erwerben, ist also 
das rechtliche Bindeglied zwischen den Vertragschließenden und 
dem Dritten; sie müssen den Willen haben, den Dritten in 
den Vertragsnexus zu übernehmen. 

Diese Auffassung hat aber ihren entschiedenen Gegner in 
Bahr, der sie wiederholt bekämpfte und gegen AngriflFe mit 
besonderer Schärfe zu widerlegen suchte. **) 

„Was heißt Absicht?" — fragt der berühmte Praktiker bei 
der Untersuchung der Theorie Regelsbergers. — „Versteht 
man darunter, daß die Kontrahenten die Absicht haben müssen^ 
daß das, was sie untereinander ausbedingen, an den Dritten 
geleistet werden soll, so ist das richtig; diese Absicht ergibt 
sich aber von selbst . . . Versteht man aber unter der Absicht 
das bewußte Wollen, daß der Dritte berechtigt sein solle, 
aus dem Vertrage, wo nötig, Klage zu erheben, so wird eine 
solche Absicht . . . niemals vorhanden sein."*) „Der Stipulant 



') Als besonderes Konstrnktionsmittel wird beim Vertrage zugunsten 
Dritter der Wille verwendet bei Gar eis 1. c. S. 215 flf., der aber die Idee der 
Iheringschen Keflexwirkung mit dem anf die Wirkung für den Dritten 
gerichteten Willen der Parteien zu verbinden sucht. 

') Eegelsberger, in Endemanns Handb. 11 S. 475. Vgl. auch 
Arch. für d. civ. Prax. LXVII S. 4—11. 

») Bahr, Urteile S. 84 «F., Arch. für d. civ. Prax. LXVn S. 162 ff.; Krit. 
Vierteljahrsschr. XXX (1888) S. 380 ff. 

*) Bahr in Arch. für die civ. Prax. LXVII S. 162. 
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will allerdings das Recht erwerben, daß der Promittent dem 
I)ntten leiste. Aber er erwirbt dieses Recht für sich; ob er 
dabei zugleich daran denkt, daß der Dritte daraus ein Recht 
geltend machen solle, ist etwas rein zufälliges. Kein Mensch 
kann es wissen." *) „Es gibt im wirklichen Leben keine Fälle, 
wo . . . aus dem Inhalt des Vertrages sich ergibt, daß die Be- 
rechtigung des Dritten gewollt ist. Glaubt man denn, daß Ver- 
tragschließende , wenn sie eine Leistung an einen Dritten ver- 
einbaren, sich die Doktorfrage überlegen, ob der Dritte ein 
Recht und eine Klage daraus erwerben solle? Das tun nicht 
einmal Juristen, wenn sie im wirklichen Leben handeln, ge- 
schweige denn andere Menschen." ^ 

Diese Einwendungen fanden zwar in der herrschenden 
Lehre keine Billigung, sie sind aber trotzdem nicht ohne Ein- 
fluß geblieben. So folgt § 328 D.B.G.B. der herrschenden Lehre, 
ist aber in der Fassung des Problems vorsichtig. Nach § 328 
Abs. 2 ist nämlich in Ermangelung einer besonderen Bestimmung 
aus den Umstilnden, insbesondere aus dem Zweck des Vertrags, 
zu entnehmen, ob der Dritte das Recht erwerben soll. „Dem- 
nach kommt dann, wenn die Parteien nichts bestimmt haben, 
nicht ihr Wille in Betracht, sondern nach objektiven Ver- 
hältnissen" ist zu beurteilen, ob der Dritte aus dem Vertrage 
berechtigt erscheint ; es ist hier „maßgebend, was nach der Auf- 
fassung des Verkehrs- und Rechtslebens als der Zweck eines 
Vertrags der vorliegenden Art erscheint."*) Trotz dieser Fas- 
sung wird jedoch nicht allen Einwürfen Bährs entsprochen, 
nur der Theorie „der Absicht" in gewisser Hinsicht die Spitze 
gebrochen. 

5. Aus dem Gesagten ergibt sich, daß der Mittelpunkt der 
ganzen Lehre der Dritte bildet, und daß alles darauf an- 
kommt, wie man sich seine rechtliche Stellung vorstellt. 

a) Bekanntlich lehrt ünger,*) daß der Dritte sein Recht 
aus dem Vertrage stets unwiderruflich erwirbt Die herr- 
schende Ansicht geht aber mit Regelsberger dahin, daß 
nicht nur die Frage, ob der Dritte ein Recht erwerbe, sondern 
auch die Frage, ob das Recht widerruflich sei, nach dem 
Inhalte des ursprünglichen Vertrages und in Ermangelung 

») Bähr, UrteUe S. 85. 

*) Bahr.. Krit. Vierteljahrsschr. XXX S. 380/381. 

») Hell wig, Die Verträge auf Leistung an Dritte (1899) S. 149. 

*) Vgl. Unger 1. c. S. 68. 
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einer deutlichen Vertragsbestimmung nach der Natur des in 
Frage befindlichen Geschäftes entschieden werden solle. ^) Hier- 
mit stimmt § 328 Abs. 2 D.B.G.B. völlig überein. 

Natürlich ist Bahr ein ausgesprochener Gegner dieser Auf- 
fassung, und zwar aus den bereits angefühii^n Gründen. Nach 
seiner Meinung kann den Vertrag zugunsten Dritter entweder 
der Promissar selbst, oder mit dem Promittenten zusammen so- 
lange widerrufen, bis der Dritte ein selbständiges, unentzieh- 
bares Recht erworben habe. „Unwiderruflich kann aber das 
Recht des Dritten . . . dadurch werden, daß der eine oder der 
andere Kontrahent sich mit ihm in ein selbständiges Verhältnis 
setzt; daß also der Stipulant ihm seinen Anspruch auf die 
Leistung durch Cession überträgt, oder daß der Promit- 
tent ihm ein selbständiges Zahlungsversprechen leistet."-) 
Das „relative" Recht des Dritten wird zu einem „absoluten" 
auch mit dem Tode desjenigen Kontrahenten, auf dessen Tod 
der Eintritt der Verpflichtung gestellt ist, weil die Person, an 
welche der Widerruf geknüpft war, hinweggefallen ist.^) 

Im engen Zusammenhang njit der Widerruflichkeit steht 
die Frage, ob der Dritte das Recht aus dem Vertrage sofort 
erwerbe, bezw. ob zu seinem definitiven Erwerbe eine besondere 
Handlung von seiner Seite nötig sei, sein Erwerb also un- 
mittelbar erfolge. 

Was nun die Unmittelbarkeit des Erwerbes be- 
trifl't, so bestehen in der modernen Literatur vier Theorien. 

Die älteste, sog. Akzeptations- bezw. Beitritts- 
theorie verlangt von dem Dritten eine Annahme oder einen 
Beitritt. Der Dritte erwirbt also sein Recht nicht ohne sein 
Zutun, sondern muß selbst die Annahme erklären.*) Diese 
Theorie ist aber in der Wissenschaft beinahe vollständig fallen 



*) Regeis berger, Krit. Vierteljahrsschr. XI S. 567 flf.; Endemanns 
Handb. II S. 478; Arch. für d. civ. Prax. LXVII S. 21 ff. 

3) Bahr, Urteile S. 85. Vgl. Jahrb. für Dogm. VI S. 146 ff., 160—170; 
Arch. für d. civ. Prax. LXVII S. 170 ff. Vgl. für das öst. R. Krainz, System 
des öst. allg. Pr.R. P § 136 (8. 350 ff.). 

») Bahr, Jahrb. filr Dogm. VI S. 166/167. 

*) Vgl. noch Wächter, Pandekten II (1881) S. 390: „Wenn die Par- 
teien wirklich die Absicht hatten, dem Dritten ein Beitrittsrecht einzuräumen, 
so liegt in ihrem Vertrag ein Anerbieten an den Dritten, das dann dieser 
akzeptieren kann . . / 
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gelassen, und als allgemeine These gilt die Überzeugung, daß 
der Dritte hierbei gar nichts zu akzeptieren habe.^) 

Die zweite h. z. t. herrschende Theorie stellt die Un- 
mittelbarkeit des Erwerbes durch den Dritten auf die Spitze 
der ganzen Lehre: die sog. Anwachsungstheorie. Der 
Dritte erwirbt darnach sein Recht „ohne sein Zutun, wobei 
selbstverständlich seinem Belieben anheimsteht, ob er von dem 
Rechte Gebrauch machen will."*) 

Hierbei gehen aber die Ansichten auseinander, ob die un- 
mittelbare Wirkung von selbst erfolge, oder darüber die ge- 
äußerte oder aus den Umständen vermutete Absicht, bezw. der 
Zweck des Geschäftes zu entscheiden habe. Die erstere Meinung 
ist vertreten bei ünger,*) Siegel* und Bahr,*) bei letzterem 
aus besonderen, oben angeführten Gründen; die zweite stammt 
von Regelsb erger«) und findet im § 328 D.B.G.B. ihre Stütze. 
Die dritte und die vierte Theorie stehen in der Mitte zwischen 
beiden Extremen: es gehören hierher die sog. Aneignungs- 
theorie und — wie ich sie nennen möchte — ^ die Kund- 
machungstheorie. 

Die Aneignungstheorie verlangt zwar zum festen 
Bechtserwerbe des Dritten keine Annahme desselben, wohl aber 
eine andere Aneignungshandlung, damit dem Dritten das Recht 
nicht wider seinen Willen oktroyiert werde. Als Grundlage 
dieser Theorie dient die Bestimmung des § 128 Abs. 2 des 
Schweiz. Obligationenrechts,') als da lautet: 

Auch der Dritte, bezw. seine Rechtsnachfolger, können 
selbständig die Erfüllung fordern, wenn dieses die Willens- 
meinung der Kontrahenteri war. In diesem Falle kann 
der Gläubiger den Schuldner nicht mehr entbinden, so- 
bald der Dritte dem letzteren erklärt hat, von 
seinem Rechte Gebrauch machen zu wollen. 
Sehr verwandt, aber doch nicht zusammenfallend ist die Kund- 
machungstheorie. Ihr zufolge muß der Dritte von dem zu 
seinen Gunsten geschlossenen Vertrage benachrichtigt werden. 



») Vgl. Bahr, Urteile S. 84. 

*) Regelsberger, in Endemanns Handb. II S. 477. 

^) Unger, Jahrb. für Dogm. X S. 63 ff. 

*) Siegel, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund S. 158/159. 

*) Bahr, Urteile S. 85; Arch. für d. civ. Prax. LXVII S. 168 ff. 

*) Regelsberger in Arch. für d. civ. Prax. LXVII S. 6, 7. 

') Vgl. Gierke, in Zeitscbr. für H.R. XXIX S. 284. 
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und sobald die Xandmachung von einem der Kontrahenten aus- 
gegangen ist, erwirbt der Dritte ohne weiteres ein festes Recht, 
einen festen Klageanspruch. 

Diese Theorie vertritt neuerdings Ehrenzweig, ^) indem 
er sich zugleich gegen die Beitrittstheorie erklärt.^) Es ist aber 
nicht konsequent, wenn dieser Schriftsteller in der Bestimmung 
des § 1019 öst. a. b. G.B., der ausdrücklich von der Benachrich- 
tigung spricht einen Beleg für die Aufnahme der Beitritts- 
theorie findet.*) 

Nebst der Frage über das „Ob" und „Wie" des Erwerbes 
von Seiten des Dritten läuft auch die Frage über das „Wann" 
seines Erwerbes. 

Daß er es sofort erwirbt, scheint aus der Anwachsungs- 
theorie von selbst hervorzugehen, allein nur Unger*) stellt 
diese Behauptung auf. Die herrschende Meinung stellt dagegen 
die Lösung der Frage in Abhängigkeit von der Absicht der 
Vertragschließenden, von den begleitenden umständen oder von 
dem Zwecke des Geschäftes.*) Daß aber die letztere Auffassung 
von Bahr bestritten ward, ist nur natürlich. 

b) Mit besonderer Vorliebe befaßt sich die moderne Theorie 
mit der Frage nach der Selbständigkeit des Anspruchs, 
der dem Dritten aus dem zu seinen Gunsten geschlossenen Ver- 
trag erwächst. Es ist fürwahr ein moderner Gedanke, der dem 
Dritten ein selbständiges Recht zukommen läßt. Der Dritte 
leitet sein Recht nicht von dem Rechte des Versprechens- 
empfängers ab, weder ganz noch teilweise; um das Recht des 
Dritten zu konstruieren, braucht man nicht mehr eine Cession zu 
fingieren, denn der Dritte gründet sein Recht unmittelbar auf 
dem Vertrage. Dies ist die herrschende Meinung. 

Da aber auch der Versprechensempfänger im Sinne der 
herrschenden Lehre das Recht hat, die Leistung an den Dritten 
zu fordern,*) so fällt das Recht des Versprechensempfängers mit 



^) Ehrenzweig 1. c. S. 41ff., 62fF. 

«) Ehrenzweig 1. c. S. 48ff. 

^) Somit läßt er allerdings seinen grundsätzlichen Standpunkt fallen, und 
zwar dort, wo er am deutlichsten zum Ausdruck gekommen ist. 

*) Unger 1. c. 8. 64ff. 

^) Auch hier ist Regelsberger Begründer der herrschenden Theorie. 
Vgl. Krit. Vierte^jahrsschr. XI S. 568; auch Siegel 1. c. S. 155 £f. und neuer- 
dmgs Hellwig 1. c. S. 148ff. 

•) A. M. Unger 1. c. S. 62ff.; Siegel 1. c. S. 159. 



— 61 - 

dem Hechte des Dritten zusammen, und dadurch ergibt sich 
zwischen beiden ein Rechtsverhältnis, welches der Solidar- 
gläubigerschaft (der aktiven Korrealobligation) „sehr ähn- 
lich" ist.*) In neuester Zeit will Hellwig*j das gegenseitige 
Verhältnis des Dritten zum Stipulanten direkt als Gesamt- 
gläubigerschaft auffassen und auf dasselbe die Grundsätze der 
letzteren angewendet wissen. 

Allerdings betont die herrschende Ansicht, da£ das Recht 
des Versprechensempfängers ein anderes ist, als das des Dritten. 
„Zwar können — führt Reg eisberger*) aus — beide Rechte 
sich inhaltlich decken . . ., deswegen sind beide Ansprüche noch 
nicht eins ... Es gibt Verträge zugunsten Dritter, bei welchen 
der Versprechensempfanger nicht den gleichen, geschweige denn 
denselben Anspruch erwirbt, wie der Dritte." 

Gegen die herrschende Meinung verteidigt Bahr die ältere 
Auffassung, daß das Recht des Dritten ein abgeleitetes sei. 
„Die Leistung an den Dritten bildet — nach seinen Worten — 
zunächst ein Recht des Promissars, und dieser hat eine Klage 
auf deren Bewirkung." *) „Die Klage, welche aus einem Ver- 
trage zugunsten Dritter dem Dritten zusteht, ist noch immer die 
actio utilis, welche in Fällen dieser Art die römischen Juristen 
gewähren, d. h. die Klage des ursprünglichen Kontrahenten kraft 
einer fingierten Ermächtigung desselben auf den Dritten 
übertragen." *) Die Fiktion einer Ermächtigung ist sonach das 
Bindeglied zwischen den Kontrahenten und dem Rechte des 
Dritten. — Bahr steht aber mit seiner Auffassung ganz allein da. 

In engster Verbindung mit beiden Auffassungen steht die 
Lehre von den Einreden, welche dem Promittenten gegen den 
Dritten zustehen. Bahr muß alle Einreden, die sich aus dem 
Verhältnisse des Promittenten zum Promissar ergeben, auch 
gegen den Dritten zulassen, zumal nach ihm das Recht des 
Dritten vom Rechte des Promissars abgeleitet sei;*) nur die 



^) Vgl. Stammler, Das Recht der Schuldverhältnisse in seinen allg. 
Lehren (1897) S. 170/171. Siehe aber auch Regelsberger, Arch. für die 
<5iv. Prax. LXYII S. 16. 

*) Hellwig, Die Verträge auf Leistung an Dritte, S. 310 ff. 

") Regelsberger in Arch. für d. civ. Prax. LXVII 8. 16. 

*) Bahr, Jahrb. für Dogm. VI S. 154. 

*) Bahr, Arch. für d. civ. Prax. LXYH S. 158. 

«) Bahr, Jahrb. für Dogm. VI S. 155; Urteile S. 86; Arch. für d. civ. 
Prax. LX^^I S. 175 ff. 
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Einrede der Kompensation gegen den Promissar bleibe aus be^ 
sonderen Gründen gegen den Dritten unwirksam.^) 

Regelsberger und seine Anhänger müssen jedoch diese 
Lösung verwerfen, und kommen zu folgendem Ergebnis: „Ein- 
reden, welche gegen die Gültigkeit des Vertrags gerichtet 
sind . . . berühren die Grundlage des Rechts des Dritten und 
damit dieses selbst. Für andere Einreden . . . läßt sich eine 
allgemeine Regel nicht aufstellen. Aus der Selbständigkeit des 
Rechts des Dritten folgt ... die ünzulässigkeit der Kompen- 
sation mit einer Gegenforderung, welche der Schuldner gegen 
den Versprechensempfänger hat." *) Dies ist auch der Stand- 
punkt des D.B.G.B. (§ 334).«) 

c) Die unmittelbare, selbständige Berechtigung des Dritten 
bedarf aber einer juristischen Begründung. Wo nun 
hierfür eine juristische Konstruktion versucht wird, wird sie auf 
zwei mögliche Gesichtspunkte zurückgeführt: entweder bleibt 
man beim Vertrag mit allgemeiner Vertragsfreiheit stehen, 
oder gi'eift zum einseitigen Versprechen. 

Zur ersten Kategorie gehört der zweigliedrige oder zwei- 
schichtige Vertrag Zimmermanns und die Spaltung der 
Parteirollen Ehrenzweigs. 

Das einseitige Versprechen findet seinen Begründer in 
Siegel. Das ganze Rechtsverhältnis, welches durch den Ver- 
trag zugunsten Dritter begründet wird, beschränkt sich nach 
dieser Auffassung darauf, daß der Schuldner verpflichtet ist, dem 
Versprechensempfänger in Wort zu bleiben.*) 

Neuerdings folgt dieser Konstruktion für das Recht des 
D.B.G.B. Stammler mit geringer Modifikation. Er sagt: 
„Grundlegend ist das Verhältnis zwischen dem Versprechenden 
und dem Versprechensempfänger; angegliedert ist das ein- 
seitige Schuldverhältnis zwischen jenem Ersten und dem 
Dritten. Das Versprechen der Leistung an einen Dritten ist ein 
Zusatz, der zu jeglichem irgend welchem Vertragsverhältnis hin- 
zutreten kann : es bewirkt ein zweites Schuldverhältnis zwischen 



^) Bahr 1. cit. 

*) Regelsberger, in EndemanuR Handb. II S. 478. Vgl. Gareis 
1. c. S. 241ff.; Kariowa, Das Rechtsgeschäft S. 73/74. Eine gründliche 
Untersuchung bei Ehren zweig 1. c. S. 168—184. 

») Vgl. darüber Hellwig 1. c. S. 268-310. 

*) Siegel 1. c. S. 158/159. 
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dem einen Kontrabenten nnd dem Dritten, mit dem kein Vertrag 
geschlossen worden ist." ^^ 

Eine ähnliche Modifikation, aber der ersten Theorie des 
Vertragsprinzips, finden wir bei H e 1 1 w i g. Dieser Schriftsteller 
spricht auch von der Anlehnung an das Grundgeschäft, nur ist 
hier das angegliederte Geschäft nicht einseitiges Versprechen, 
sondern ein Neb en vertrag. ^) 

Endlich ist darauf hinzuweisen, daß auch die Wind- 
scheidsche „indirekte Vermögensleistung"*) dazu ver- 
wendet wurde, die rechtliche Natur der Berechtigung des Dritten 
bei den zu seinen Gunsten geschlossenen Verträgen näher zu 
präzisieren. Der Begründer dieser Auffassung ist der öster- 
reichische Schriftsteller Krainz.*) 

§4. 

Es gilt nun, zu den dargelegten Theorien Stellung zu nehmen 
und weitere Schlüsse zu ziehen. Wir beginnen mit der Lehre 
von der Stellvertretung. 

I. Die erste Frage, die hier aufgeworfen werden muß, 
lautet: Ist die direkte Stellvertretung ein selbstän- 
diges, einheitliches Rechtsinstitut im Sinne der 
herrschenden Lehre, oder bloß eine Teilerscheinung inner- 
halb der heterogenen Fälle der Geschäftsführung, bezw. des 
Arbeitens für andere Personen? 

Wer von direkter Stellvertretung spricht, denkt immer an 
unmittelbare Folgen in der Person des Vertretenen; in den 
unmittelbaren Folgen liegt zugleich das juristische Wesen 
der direkten Stellvertretung. Es handelt sich also auf den ersten 
Blick nicht sowohl um Beurteilung eines juristischen Tat- 
bestandes, sondern vielmehr um Konstatierung juristischer 
Folgen: mit den unmittelbaren Folgen in der Person des 
Vertretenen steht und fällt die direkte Vertretung. 

Somit ist sie allerdings etwas Merkwürdiges. Merkwürdig 
ist sie aber nur in Ansehung der Struktur juristischer Er- 
scheinungen, ganz einfach dagegen als Ausfluß der Be- 



^) Stammler 1. c. S. 171/172. 
*) Hellwig 1. c. S. 46-48. 

') Windscheid, Die indirekte Vermögensleistung, Festgabe für Otto 
Müller (1892) S. Iff. 

*) Krainz, System des öst. Pr.R. I'^ § 136 (S. 347 ff.). 
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dürfnisse des rechtlichen Verkehrs, welchen die Rechtsordnung 
ihren Schatz bietet. 

Daher entsteht auch für die Jurisprudenz die Frage, ob die 
Stellvertretung berechtigt ist, als einheitliches und selbständiges 
Institut zu behandeln, ob es angeht, die Lebenserscheinungen aus 
dem Grunde in e i n Rechtsinstitut zu zwängen, weil sie unmittel- 
bare Wirkungen in der Person des Vertretenen hervorrufen 
sollen? Die herrschende Meinung bejaht diese Frage; Schloß- 
mann bestreitet sie dagegen. 

Natürlich hängt die Frage vor allem mit der Aufgabe zu- 
sammen, die man der Jurisprudenz zuzuweisen bereit ist. Ist 
aber die letztere eine Wissenschaft, so muß sie ihre eigenen 
Zwecke und ihre eigenen Mittel haben, und daher kann ihr 
die Unterordnung einer Fülle von Lebenserscheinungen nach 
gleichen Folgen unter einen gemeinsamen Rechtsbegriff in thesi 
nicht abgesprochen werden. 

Selbst der Gegner der direkten Stellvertretung als selb- 
ständigen Rechtsinstituts muß zugeben, daß sich gegen die 
Bildung und Verwendung solcher auf Rechtswirkung aufgebauten 
Begriffe kein Einwand erheben läßt; er behauptet sogar, daß 
solches Verfahren sehr nützlich ist. Denn solche Begriffe „ent- 
halten gleichsam die Quintessenz dessen, was aus einem recht- 
lich geordneten Lebensverhältnis uns juristisch interessiert, und 
erleichtern uns unsere wissenschaftlichen Operationen, indem sie 
uns gestatten, an Stelle umständlicher Beschreibungen kom- 
plizierter, tatsächlicher und rechtlicher Erscheinungen einfache 
Ausdrücke zu setzen."^) 

Somit widerlegt sich also in dieser Beziehung Schloß- 
mann selbst. 

Allerdings berührt diese Ausführung bloß die juristische 
Technik; es muß daher die Rechtfertigung tiefer gesucht 
werden. Sie liegt da, wo sie Sc bloß mann nicht finden will, 
wo sie aber unbestreitbar liegt, d. i. in der geschichtlichen 
Entwicklung. 

In der Rechtsgeschichte bricht sich die direkte Stellvertretung 
nur sehr aUmählich Bahn; ursprünglich nur ausnahmsweise zu- 
lässig, wird sie immer mehr als allgemeines Bedürfnis empfunden, 
bis sie sich im 19. Jahrhundert sowohl in den Gesetzgebungen als in 
der Jurisprudenz zur allgemeinen Anerkennung emporschwingt. 



^) Schloßmann, Die Lehre v. d. SteUvertretang I S. 31. 
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Vor der allgemeinen Anerkennung war sie noch kein selb- 
ständiges Bechtsinstitut, sondern ein Rechtsphänomen; aber mit 
dem Augenblick, wo sie dem allgemeinen Lebensbedürfnisse 
folgelid von der Rechtsordnung ganz allgemein aufgenommen 
wurde, war entschieden, daß sie ein Rechtsinstitut ist, das in 
dem Requisit direkter Wirkung sowohl die Einheitlichkeit, als 
Selbständigkeit erhalten hat. 

Der neue Rechtsbegriff ist also nicht etwa ein abstrakt- 
juristisches Kunstwerk, sondern ein Ausdruck reeller Lebens- 
bedürfnisse ganz besonderer Natur, in welchen er seinen Grund 
und Stütze findet. 

Daraus ergibt sich, daß man berechtigt ist, die un- 
mittelbare Stellvertretung von der sog. mittelbaren 
juristisch zu trennen. Während das frühere Recht die ver- 
schiedensten Vertretungsziele nur durch Anerkennung mittel- 
barer Folgen zu erreichen suchte,- wählte das moderne Recht in 
den meisten Fällen den geraden, unmittelbaren Weg, unter Vor- 
behalt der mittelbaren Wirkung nur für jene Fälle, welche es 
nach seiner ökonomischen Bestimmung erheischten. 

Der Unterechied zwischen unmittelbarer und mittelbarer 
Stellvertretung beruht also nicht bloß auf Differenzierung der 
Mittel, sondern auch auf einer Differenzierung der Ziele. 
Niemand hat dies besser nachgewiesen, wie Ihering,') und 
trotz aller Verschiedenheit der Auffassung niemand auf die 
tatsächlichen Unterschiede so scharf hingewiesen, wie Schloß - 
mann.2) Die via recta und via obliqua*) sind lediglich 
Erscheinungsformen dieses Unterschiedes, bloß Mittel, 
wie das Recht verschiedene Zwecke effektuiert; innerlich 
spielen sich aber verschiedene juristische Tatbestände 
ab, verschieden darum, weil sie auf verschiedenen ökonomi- 
schen Gesichtspunkten beruhen, die nunmehr von der Rechts- 
ordnung anders gewürdigt werden, denn früher. 

Hiermit wird aber nicht etwa behauptet, daß zwischen un- 
mittelbarer und mittelbarer Stellvertretung jedweder Zusammen- 
hang mangle. Es kann allerdings ein Oberbegriff gefunden 
werden, welcher diese geschichtlich und heutzutage dogmatisch 



^) Ihering, Mitwirkung für fremde Rechtsgesch. in Jahrb. für Dogm. 
I S. 312 ff.; und Rechtsgutachten in Sachen des interkantonalen Vorbereitungs- 
komitees der Gäubahn, in Jahrb. für Dogm. XVIII S. Iff. 

«) Schloßmann 1. c. II S. 315—322. 

») Schloßmann 1. c. II S. 120ff. 
Dniestrzai&ski, Die Anfträge zugunsten Dritter. I. 5 
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getrennten Gebiete vereinigen kann. (Ob und inwieweit dies 
wirklich zutrifft, wird sich aus den späteren Bemerkungen von 
selbst ergeben.) — 

Der Umschwung zugunsten der direkten Stellvertretung 
vollzog sich auf dem Gebiete des Individualrechts. Auf 
dem Gebiete des Sozialrechts dagegen war er schon früher 
vollzogen. Nicht mit Unrecht stellt man daher die Vertretung 
durch gewaltunterworfene Personen im alten Recht 
und die Vertretung juristischer Personen mit der ge- 
willkürten Stellvertretung nicht auf eine Stufe. Wie die 
erstere hat auch die Vertretung durch Vormünder und Kuratoren 
eine familienrechtliche Grundlage. 

Daher vollzog sich in diesen Fällen die Vertretung in der 
Rechtsgeschichte ganz unabhängig von der gewillkürten Stell- 
vertretung. Die gewillkürte und die sog. notwendige 
Stellvertretung sind daher verschiedene Rechts- 
institute. Nur die äußere Form verbindet sie unter dem 
gemeinsamen Namen „Vertretung"; das innerliche Wesen 
beider ist aber ganz verschieden. Sie unterscheiden sich 
wie das privatwirtschaftliche Prinzip von dem gemeinwirt- 
schaftlichen. 

Die Vertretungsmacht des Vaters, Ehemannes, Vormundes 
oder Kurators, und die Befugnisse der Organe juristischer 
Organismen^) können daher nicht als direkte Stellvertretung 
aufgefaßt werden. Hier handelt es sich nicht um individual- 
rechtliche Stellvertretungsverhältnisse, sondern um sozial- 
rechtliche Institute mit besonderen Zwecken und Mitteln. 
Ihre Grundlage bilden die Familie und andere soziale Verbände. 
Mit Recht bemerkt dazu Preuß: „Das Wesen des Familien- 
rechts kann nur als ein allerdings durch das Überwuchern ver- 
mögensrechtlicher Elemente verkümmertes Sozialrecht begriflFen 
werden ; und Institutionen, wie die des Vormunds u. dgl. . . . sind 
in Wahrheit Rückbildungen einer ursprünglich sozialen „Organ- 
schaft." ^) 

Die Bedeutung der Organe gegenüber den „SteUvertretem** 
tritt am reinsten bei den juristischen Organismen zum Vorschein. 



') Dieser Name wird hier anstatt der in der Literatur allgemein beliebten 
Bezeichnung „juristischer Personen'*, als mehr angemessen in Anwendung 
gebracht. 

*) Preuß, Stellvertretung oder Organschaft, in Jahrb. für Dogm. XLIV 
(1902) S. 448/449. 
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Bai den letzteren bandelt es sich nicht wie bei der Stellvertretung^, 
um obligatorische, sondern am S t a t u s Verhältnisse. „Das aber 
ist gerade das Wesen des Obligationenrechts, daß Berechtigung 
und Verpflichtung nebeneinander stehen, wie es das Wesen 
des Statusrechts ist, da£ sie ineinander stecken, koinzident 
sind." ^) 

Der Unterschied gegenüber der gewillkürten Stellvertretung 
ist aber auch ein ökonomischer. Die ökonomische Stellung' 
eines Vormunds z, B. ist anders, als die eines Stellvertreters. 
Der Vormund ist, sozusagen, ein „Durchschnittsverwalter" nach 
durchschnittlichen Regeln mit Durchschnittsrechten und Durch- 
scbnittspflichten. In Spekulationen und freie Operationen darf 
er sich nicht einlassen. Ahnlich ist die Lage auch in anderen 
Fällen der sog. notwendigen Vertretung. 

Bei der gewillkürten Stellvertretung hingegen ist die Freiheit 
des Individuums grundsätzlich nicht beschränkt, da es dem Ver- 
treter von dem Vertretenen völlig freigestellt werden kann, mit 
Ausnutzung aUer Individualkräfte den größten Nutzen zu er- 
zielen. 

Nicht viel ins Gewicht fallt hier aber jener Unterschied^ 
den manche Juristen in Ansehung der Korporationen anzuführen 
pflegen: „Handelt ein Stellvertreter, so kommen zwei Rechts- 
subjekte in Betracht, der Vertreter und der Vertretene, und 
sofern der letztere handlungsfähig ist, zwei Willen und zwei 
Wissen. Kurz, der Vertreter steht außerhalb der von ihm 
vertretenen Persönlichkeit. Dagegen handelt durch das Körper- 
schaft sorgan die Körperschaft selbst wie der Mensch durch 
seinen Mund oder seine Hand. Die Willensbetätigung des- 
Organs wird nicht gleich den Entschließungen der Stellvertreter 
bloß in. ihren Folgen der Körperschaft zugerechnet, es ist ihr 
Wille, welcher sich durch das Organ kundgibt."^) Diese Auf- 
fassung ist unzulänglich, da sie sich an dem äußeren ergötzt, 
ohne in die Tiefe zu dringen. Mit solchen Konstruktionen und 
Phrasen erklärt man wenig. Der Unterschied steht aber, wie 
nachgewiesen, trotzdem fest. — 

Sind wir nun zu dem Ergebnis gekommen, daß die direkte 
Stellvertretung als ein selbständiges Rechtsinstitut anzusehen 
ist, das einer einheitlichen juristischen Behandlung fähig ist, 
so fragt es sich weiter, welches Lebensverhältnis diesem Institut 

^) Preuß 1. c. S. 456. 

*) Regel sberger, Pandekten I S. 323. 

5* 
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zugrunde liegt. Die Beantwortung dieser Frage ist, wie wir 
gesehen haben, in der Literatur verschieden. 

Brinz betrachtet die „Vollführung fremder Geschäfte" als 
materielle Grundlage der Stellvertretung. Es geht aber 
bereits aus dem Vorhergehenden hervor, daß nicht jede Voll- 
führung fremder Geschäfte als Stellvertretung angesehen werden 
kann, da es solche fremde Geschäftsführungen gibt, die keine 
Stellvertretung sind, und diesem Vorwurfe wird nicht einmal 
durch die Hervorhebung des Willensmoments (Brinz) begegnet, 
da die Organisation juristischer Organismen in ihren Beziehungen 
nach außen nicht auf Stellvertretung beruht. 

Abgesehen davon ist die „Vollführung fremder Geschäfte", 
wde sie von Brinz ausgeführt wird, an sich prinzipiell, kein 
falscher Gesichtspunkt. Allein die Brauchbarkeit desselben 
unterliegt solange einem gerechten Zweifel, als der Begriff des 
„Geschäfts", bezw. des „fremden Geschäfts" in der Literatur noch 
fließend ist.^) Es muß also zuvorderst für dieses Rechtsphänomen 
eine feste Basis gefunden werden.^) 

Ähnlich wie Brinz verfährt in unserer Frage I s a y. Seine 
Ausführungen beseitigen zwar manche Mängel, die bei Brinz 
vorkommen, bringen aber wiederum andere zum Vorschein. Die 
Stellvertretung ist nach ihm, wie bereits hervorgehoben, nicht 

*) Vgl. dazu neuerdings Isay, Die Geschäftsführung nach dem B.G.B. 
(1900) S. 43—86; und Brück mann, Die Rechte des Geschäftsführers ohne 
Auftrag (1903) S. 7—63. 

^) Brinz selbst gibt zwar eine präzise, und doch unsichere Fassung: Er 
sagt (Krit. Blätter II S. 3) : „Ganz allgemein dürfen wir als Handlungen eines 
anderen solche bezeichnen, die ihm zusteh en'^ VTas heißt es aber „zu- 
ständige Handlungen*'? Wenn Brinz weiter bemerkt: „Unter den zu- 
ständigen Handlungen heben wir diejenigen hervor, welche den Erwerb, die 
Erhaltung und Vermehrung, die Veräußerung und Konsumtion eines Ver- 
mögens enthalten" — so sind dies nur Beispiele, welche der modernen Auf- 
fassung schon deshalb nicht mehr entsprechen, weil sie lediglich Vermögens- 
werte im Auge haben, und über andere vollkommen schweigen. Daher ist es 
ungenau, wenn Brinz weiter ausführt: „So erscheint auch das Vermögen 
einer bestimmten Person, und vermittels des Vermögens diese Person selbst 
als etwas, wozu gewisse Geschäfte gehören." Und schließlich ist die Bemer- 
kung: „Wie man von gewissen Sachen sagt, daß sie einer gewissen Person 
gehören, so kann man von gewissen Handlungen, Geschäften sagen, daß sie 
die Handlungen, Geschäfte einer gewissen Person (alicuius negotia) sind; so- 
ferne nun die Geschäfte einer gewissen Person von einer anderen vollführt 
werden, soferne werden auch eines anderen Handlungen, Geschäfte altmus 
negotia, aliena negotia vollführt" — lediglich ein schöner Vergleich, aber 
keine direkte Erklärung. 
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mehr die einzige Form der „VoUführung fremder Geschäfte dem 
Willen nach" — und darin hat er natürlich recht — er be- 
hauptet aber weiter, daß die Stellvertretung nur als eine Unterart 
der Geschäftsführung aufgefaßt werden müsse, als eine Er- 
scheinung, die erst mit Hilfe anderer gemeinsamer Gesichts- 
punkte der Geschäftsführung zum allgemeinen Rechtsinstitute 
erhoben werden dürfe — und dieser Gesichtspunkt ist entschieden 
zu bestreiten. 

Warum soll aber die Geschäftsführung, und nicht die 
Stellvertretung den Ausgangspunkt juristischer Betrachtung 
bilden? 

1. Zunächst abstrakt. Die Geschäftsführung ist 
ein Wort der „Anschauung" (Brinz), ein unmittelbarer Aus- 
druck reeller Lebensverhältnisse; sie ist im Leben als 
konkrete Erscheinung da, daher an und für sich ein reeller 
Begriff. Die Stellvertretung ist hingegen vor allem ein 
Ausdruck juristischer Folgen, zunächst also ein juristi- 
scher Begriff. Daher könnte man sich verleiten lassen, dem 
ersteren Gesichtspunkt vor dem letzteren den Vorzug zu ge- 
währen. Allein mit Unrecht. 

Die abstrakte Rechtfertigung des Vertretungsstandpunktes 
wurde schon oben dargelegt. Hier ist nur nachzuweisen, daß 
der Gesichtspunkt der Geschäftsführung dem letzteren nicht 
standhält. 

Die Fälle, die unter dem allgemeinen Begriff der Geschäfts- 
führung vereinigt werden, lassen sich nicht unter einen ge- 
meinsamen juristischen Nenner bringen. Wie kann man z. B. 
die Stellung eines Ehemanns in Ansehung der Paraphemalgüter 
der Frau mit der Stellung eines Verwahrers einer fremden 
Sache vergleichen? Was hat der Nachlaßpfleger und Nachlaß- 
verwalter mit dem Finder gemein? Welche Verwandtschaft 
liegt zwischen einem Vormund und einem antichretischen Pfand- 
gläubiger? 

Ja, sagt Isay, „überall handelt es sich um eine Tätigkeit 
in Angelegenheiten, welche einer fremden Interessensphäre an- 
gehören ;" *) aber hiermit wird nur der Begriff der Geschäfts- 
führung angedeutet, ohne für die Rechtfertigung dieses angeb- 
lichen Rechtsinstituts im allgemeinen etwas beizutragen. Es 
handelt sich vielmehr um so heterogene Tatbestände, daß es 



>) Isay 1. c. S. 11. 
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•fruchtlos, ja sogar gefahrlich wäre, sie unter eineu gemeinsamen 
Nenner zu bringen. 

Isay unterläßt aber nicht die Details zu untersuchen, 
um in den gesetzlichen Einzelbestimmungen für sein Rechts- 
institut eine sichere Grundlage zu finden, indem er darauf hin- 
weist, daß bei allen Tatbeständen der Geschäftsführung gewisse 
rechtliche Wirkungen wiederholt vorkommen. Nun ist es aller- 
dings richtig, daß das Gesetz mit der Geschäftsführung als 
solcher gewisse Folgen knüpft; darf man aber daraus den Schluß 
ziehen, daß die Geschäftsführung als ein allgemeines Rechts- 
institut angesehen werden müsse? 

Mit nichten! Niemandem fällt es z. B. ein, die Kauf-, 
Tausch-, Arbeits- und Mietverträge als ein einheitliches Institut 
des Obligationenrechts (etwa als „Austauschverträge") zu be- 
trachten, und zwar wegen der allgemeinen Bestimmungen über 
Preis und Lohn und gewissermaßen über die exceptio non 
•adimpleti contractus. Die Grundsätze juristischer Technik stehen 
solchem Verfahren entschieden im Wege. 

Eine Zusammenlegung aller Tatbestände der Geschäfts- 
führung kann im allgemeinen nur den Sinn haben, daß man auf 
die gemeinsame ratio iuris hinweist, welche bei verschiedenen 
Fällen den Gesetzgeber bewogen haben, gewisse gleichartige 
Grundsätze festzustellen. 

Solche Einwände können aber nicht gegen die Stellvertretung 
als Rechtsinstitnt erhoben werden. Bei der Stellvertretung 
handelt sich nicht um einige Folgen, die mit größerer oder 
^ringerer Regelmäßigkeit wiederkehren sollen, sondern um ein 
allgemeines Prinzip direkter Wirkung in der Person des Ver- 
tretenen. Überdies, wenn man mit uns der Stellvertretung im 
technischen Sinne (gewillkürte Stellvertretung) die Fälle der 
sog. notwendigen Vertretung entgegenhält,') so trägt man auch 
der Verschiedenheit juristischer Tatbestände volle Rechnung, was 
natürlich dem Institute der einheitlichen Geschäftsführung nicht 
nachgerühmt werden kann. 

2. Wir gehen nun weiter und betrachten die konkrete 
Seite der Frage. 

Der Tatbestand der Geschäftsführung besteht nach Isay 
„in dem Eingreifen in eine fremde Interessensphäre in der Weise, 



*) Über eine weitere Einschränkung des Vertretungsgebietes, vgl. unten 
£ub II. 
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daS man diese Interessen nach eigenen Willensentschließungen 
verfolgt" ^) Nach ihm ist „das Interesse" des G^schäftsherrn 
der Spiritus movens der Geschäftsführung.^) 

Man ist aber in neuester Zeit bei allerlei juristischen Kon- 
struktionen auf dieses farblose Wort ') so oft gewiesen, dafl man 
lieber davon absehen möchte, das „Interesse" zum Angelpunkt 
eines „neuen" Rechtsinstituts zu wählen. 

Femer sind aber jene „allgemeinen" Wirkungen, die nach 
Isay bei jeder Geschäftsführung vorkommen sollen und sich 
angeblich aus dem allgemeinen Prinzip der Wahrung fremder 
Interessen ergeben, nur cum grano salis zu nehmen und können 
nicht den Satz rechtfertigen, da£ die Geschäftsführung als solche 
ein selbständiges und einheitliches Institut zu bilden vermöge. 

a) Vor allem bedarf es keines besonderen Nachweises, daß 
die Haftpflicht und Treupflicht desGestors*) sich nicht 
aus dem Begriffe der Geschäftsführung als solcher, sondern ans 
dem allgemeinen Prinzipe der Culpahaftung ergebe, und Isay 
selbst muß zugeben,*^) daß es nicht angeht, „das Verhältnis 
zwischen Dominus und Gestor lediglich unter dem Gesichts- 
punkte der Geschäftsführung zu betrachten und die sonst 
zwischen beiden bestehenden Beziehungen außer Ansatz zu 
lassen." •) 

b) Dasselbe gilt auch von der „Vollendungspflicht" ^) 
des Gestors, welche nichts anderes ist als eine Haftung für die 
Unterlassung pflichtmäßiger Diligenz unter besonderer Anwendung 
auf die Fälle der Geschäftsführung. Daß sie aber erst mit 
wirklicher Führung des Geschäfts beginnen kann, ist gewiß 
nichts Eigentümliches, sondern logisch Notwendiges. 

c) Es geht ferner nicht an, die „Nachricht- und Aus- 
kunftspflicht" ^) als etwas Besonderes hinzustellen, da sie 
einerseits nicht bloß bei der Führung fremder Interessen mög- 

1) Isay 1. c. S. 107. 

•) Isay 1. c. S. 24, 48 ff., insbes. S. 132—143. Vgl. bereits vor ihm 
Tuhr, Die actio de in rem verso (1895) S. 20. 

») Vgl. Pernice, Labeo III (1892) S. 173: „. . . das für die Römer wie 
für uns gleich farblose und unerquickliche Modewort Interesse . . .^ 

*) Isay 1. c. S. 108 ff. 

^) Obwohl es mit seiner Auffassung nicht in Einklang gebracht werden 
kann. 

«) Isay 1. c. S. 109. 

') Isay 1. c S. 123—126. 

*) Isay 1. c. S. 126—128. 
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lieh, und andererseits nicht bei jeder Geschäftsführung not- 
wendig ist.') 

d) „Die Herausgabepflicht" ^) des Gestors beruhtauf 
dem Bereicherungsprinzip und ist nichts der Geschäftsführung 
Eigentümliches. Auch die hiermit in Verbindung stehende Pflicht 
zur Rechenschaftslegung ist lediglich eine Art der ver- 
kehrsmäßigen Haftung überhaupt.^) 

e) Noch vor dem Auftreten Isays nimmt Tuhr*) den 
Gesichtspunkt der Geschäftsführung (im weiteren Sinne) für das 
Recht des Gestors auf Ersatz von Auslagen in Anspruch. 
Richtiger aber ist es, dieses Recht mit Petrazycki*) auf da» 
Einkommensprinzip zurückzuführen. 

Aus diesen Erwägungen ergibt sich also von selbst, daß es 
nicht angeht, die Geschäftsführung als selbständiges Institut zu 
betrachten. Somit fällt auch die Behauptung zusammen, daß der 
Auftrag nicht als Vertrag, sondern erst kraft Geschäftsführung 
verbindlich mache.«) 

Die diesbezüglichen Ausführungen Isays enthalten eine 
offenbare petitio principii. Zunächst liegt sie in den Worten: 
„Der Auftrag ist . . . der Vertrag, durch welchen sich jemand 
verpflichtet, ein Geschäft für einen anderen unentgeltlich zu be- 
sorgen. Mit der Erfüllung dieser Verpflichtung ist die recht- 
liche Bindung, die der Vertrag bewirkt hat, gelöst, obligatio 
soluta est, seine Wirkung hört damit auf und damit auch die 
Möglichkeit, weitere Rechtsfolgen herbeizuführen. Alle jetzt 
weiterhin eintretenden Rechtswirkungen sind da- 
her nicht mehr Wirkungen des Auftragsvertrages^ 
sondern Wirkungen ... der Geschäftsbesorgung als 
solcher." "') 

Wir müssen fragen : Kann ein erfüllter Vertrag keine Nach- 



') Z. B. bei Generalvollmacht. 

«) Isay 1. c. 128-132. 

*) Ueber das Wesen der verkehrsmäßigen Haftung vgl. meine rutenische 
Abhandlung: Pol:aboda szkody z ohladu ekonomicznoho i socialnoho (Die 
Schadensregulierung vom wirtschaftlichen und sozialen Staudpunkte, 1897 S. 25 
bis 39): vgl. auch mein Syst. des österr. Obl.R. (rutenisch) 1901 S. 142 flF. 

♦) Tuhr 1. c. S. 19, 20. 

*) Petrazycki, Die Lehre von dem Einkommen. 

^) Letzteres behauptet Isay 1. c. S. 19 ff. Interessante Ausführungen 
über das Verhältnis des Mandats zur Geschäftsführung vgl. bei Kohler, Die 
Menschenhilfe im Privatrecht, in Jahrb. für Dogm. XXV (1887) S. 77 ff. 

•) Isay 1. c. S. 19,20. 
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Wirkungen haben ?^) Ist die Haftnng aus der Gewährleistung 
oder wegen Verkürzung über die Hälfte nicht eine rechtliche 
Wirkung trotz des erfüllten Vertrages?^) Und weiter, warum 
steht die actio contraria stets unter dem Gesichtspunkte der 
betreifenden Kontraktsklage, und erscheint nicht als eine be- 
sondere actio negotii gesti? Die „Geschäftsbesorgung" eifolgt 
endlich auf Grund des Mandates; wie soll nun jede Rechtswirkung 
auf einmal nicht aus dem Mandate, sondern erst aus der Ge- 
schäftsführung als solcher und nur aus derselben gefolgert 
werden ? 

Und wie steht's mit der rechtshistorischen Begründung 
Isays, die sich über den klaren Wortlaut der 1. 6 § 1 D. mand. 
17, 1 einfach hinwegsetzt, und letztere mit einem unberechtigten 
Vorwurf auf die Adresse Ulpians zu beseitigen sucht ?-^) Ist 
sie überhaupt geeignet, jemanden zu überzeugen? 

Auch andere Argumente, welche Isay für seine Behauptung 
ins Feld führt, sind nicht stichhaltig. So behauptet er, daß der 
Auftrag auch dann bindet, wenn zwar nicht auftragsgemäß ge- 
handelt wurde, aber die Ausführung des Auftrags sich als utiliter 
gestum darstellte. Daraus folgt aber nicht, daß die Wirkungen 
des Auftrages nicht aus dem Auftrage, sondern aus der Geschäfts- 
führung als solcher entstanden sind; vielmehr stehen sie mit 
dem erteilten Auftrag in unlöslichem Zusammenhange. Die 
etwaigen Abweichungen von dem Auftrage sind nur dann ge- 
stattet, wenn das Gesetz selbst direkt oder indirekt eine Ab- 
weichung von den Weisungen des Auftraggebers für zulässig 
erklärt. Es wird hier als oberstes Prinzip beachtet, daß der 
Beauftragte die allgemeinen Diligenz vor Schriften zu beobachten 
habe,*) und man braucht nicht zu einem besonderen Begriff der 
Geschäftsführung zu greifen, wo das Gesetz für den Auftrag als 
solchen die allgemeinen Haftungsvorschriften aufstellt, woraus 
sich unter Umständen eine Pflicht zur etwaigen Abweichung 
ergeben muß. 



') Wiefern sich solche Nachwirkungen ans dem obligatorischen vinculum 
iuris ergeben, wird ausgeführt in meinem System des österr. Obl.R. (rute- 
nisch) S. 120 ff. 

*) Vgl. meine Abhandlung, Das Wesen des Werklieferungsvertrages im 
österr. R. (1898) S. 139 ff. u. System S. 170 ff. 

») Isay 1. c. S. 21 ff. 

*) Vgl. z. B. § 1009 österr. a.b. G.B. : „Der Gewalthaber ist verpflichtet, 
das Geschäft . . . emsig und redlich zu besorgen ..." 
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Wenn sieb nun I s a y darauf beruft, daß bei der Ausführung 
des Auftrags die Gestion „interessegemäß" vor sich gehen muß, 
so liegt der Grund nicht etwa darin, daß erst mit der Geschäfts- 
führung als solcher eine eigene Verpflichtung entsteht, sondern 
darin, daß das Gesetz Abweichungen von dem Auftrage nicht 
grundsätzlich ausschließt, sondern sie unter Umständen sogar 
verlangt. 

Die Theorie Isays ist daher für die besprochenen Fälle 
zum mindesten entbehrlich, da sie keine neuen Gesichtspunkte 
bringt, keine Lücken ausfüllt. Sie ist aber in gewisser Hinsicht 
auch unzulänglich, ja sogar ungerecht. Will man nämlich alle 
rechtlichen Folgen des Auftrags nicht auf den Vertrag, sondern 
auf die Tatsache der Geschäftsführung als solcher zurückführen, 
und die Theorie des „utiliter gestum" zum allgemeinen Prinzip 
erheben, so gestattet man dem Beauftragten ohne weiteres von 
den — auch imperativ — erteilten Weisungen des Auftrag- 
gebers abzuweichen, ohne ihn zur besonderen Einholung der Zu- 
stimmung seitens des Auftraggebers zu verpflichten, wenn er 
nur nachzuweisen imstande ist, daß das Geschäft „utiliter" ge- 
führt wurde. Daß aber eine derartige Unterlassung, wo sie 
nicht durch die besonderen Umstände des vorliegenden Falls 
gerechtfertigt erscheint, gegen die kontraktliche Fides verstößt, 
ist nicht zu bestreiten.^) 

Übrigens hat es auch mit dem „utiliter gestum" eine be- 
sondere Bewandtnis. Es gilt nämlich bekanntlich als Kardinal- 
satz, daß man bei der Geschäftsführung nicht für den Erfolg 
einsteht, daher ist auch das Erfordernis des „utiliter gestum" 
nur cum grano salis zu nehmen,*) und liegt nicht so klar zutage, 
wie man es glauben möchte. Wo man also, wie beim Auftrage, 
für die Beurteilung des Haftungsverhältnisses in dem Vertrage 
eine unmittelbare Grundlage besitzt, braucht man gewiß nicht 
zu einer unsicheren Basis des „utiliter gestum" zu greifen. 

Es hat auch praktische Bedenken, den Gesichtspunkt des 
Vertrages fallen zu lassen und durch den der Geschäftsführung 



') Vgl. dazu etwa Art. 361 des alten, u. § 384 des neuen H.G.B.; auch 
Grilnhut, Das Recht des Kommissionshandels (1879) S. 152 ff. 

*) Nicht mit Unrecht bemerkt z. B. Arndts in Haimerls Vierteljahrs- 
schr. I S. 41: „Nützlich ist nur, was wirklich Nutzen bringt; vom Erfolge 
kann dabei nicht abgesehen werden." Dagegen Kuhstrat in Jahrb. für 
Dogm. XXVII S. 124 ff. 
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zu ersetzen, da dadurch unwillkürlich dem Vertragsbruch Vor* 
schab geleistet werden kann. Sichtig lehrt Dernburg: 

„Wem eine Sache zur Aufbewahrung oder zur Nutzung — 
als Nießbraucher, Kommodatar, Mieter — oder zur Sicherung — 
als Pfandgläubiger oder Wiederverkäufer — überlassen ist, so 
dafi er vertragsmäßig nur Ersatz notwendiger Verwendungen 
beanspruchen darf, kann seine Rechtsstellung nicht ändern und 
sls unbeauftragter Geschäftsführer auch Ersatz nützlicher Ver- 
wendungen beanspruchen." ^) 

Und dazu bemerkt Brückmann: 

„Macht der Verwahrer, macht mein Beauftragter Aufwen- 
dungen, die er den Umständen nach nicht für erforderlich hielt, 
so kann er von mir nicht unter dem Gesichtspunkte auftragloser 
Geschäftsführung Ersatz verlangen. Gab ich meinem Verwahrer 
Schmucksachen zum Aufbewahren, so kann er nicht, wenn er 
sie verkauft hat und nun angibt, er habe für mich ein Geschäft 
besorgen wollen, mich unter dem Gesichtspunkt auftragloser 
Geschäftsbesorgung belangen." -) 

„Das Mandat und die Geschäftsführung ohne Auftrag sind . . . 
als zwei verschiedene Kechtsiustitute gestaltet, aus denen dem- 
nach auch verechieden geartete Obligationen entspringen. Die 
eine beruht auf Vertrag, die andere entsteht durch nützliche 
Übernahme einer Geschäftsbesorgung, also aus einem faktischen 
Vorgang." ^) 

So kann es für uns nicht zweifelhaft sein, daß die Theorie 
Isays nicht geeignet ist, Aufnahme zu finden. Wer sich über- 
haupt bemüht, den Gesichtspunkt der Geschäftsführung als eines 
selbständigen Rechtsinstituts ans Licht zu bringen und ihn aus 
den verschiedensten Rechtsverhältnissen herauszuschälen, schaiPt 
Äch selbst unüberwindliche Schwierigkeiten und muß endlich 
Schiffbruch leiden. Als Analyse und Synthese hat zwar ein 
solcher Versuch etwas Bestechendes an sich, kann aber nicht 
soweit gedeihen, daß daraus ein selbständiges Institut geschaffen 
werde, oder an solchen Grundsätzen gerüttelt wird, welche in 
dem wirklich bestehenden und geschichtlich geschaffenen System 
gipfeln und daher nicht ohne Gewalt beseitigt werden können. 

Mit der Geschäftsführungstheorie verwandt, aber auf noch 



^) Dernburg, Pandekten II' § 122 (S. 3%) Anm. 20. 
*) Brückmann, Die Rechte des Geschäftsführers ohne Auftrag (1903) 
S. 68. 

«) Brückmann 1. c. S. 84. 
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breitere Basis gestellt ist die Theoiie Schloßmanns. Er be- 
trachtet die Vertretung als einen allgemeinen Ausdruck für die 
verschiedensten Rechtserscheinungen, worin der alleinige kon- 
stante Faktor lediglich darin zu finden sei, daß sie „das 
Arbeiten für einen anderen" zum Inhalt haben.^) Er 
verzichtet darauf, die Stellvertretung als einheitliches, selb- 
ständiges Rechtsinstitut hinzustellen, sondern läßt der Rechts- 
ordnung vollen Spielraum, die einzelnen Fälle je nach verschie- 
denen Gerechtigkeits- und Zweckmäßigkeitsrück- 
sichten verschieden zu gestalten und auszubilden. Es gehören 
hierher nicht bloß die Fälle der direkten und indirekten Stell- 
vertretung der herrschenden Lehre, nicht bloß die gewillkürte, 
sondern auch die sog. notwendige Stellvertretung, überhaupt 
jedes Handeln für einen anderen. 

„Jedes der Vertretungsverhältnisse kann jede beliebige Art 
von Arbeiten und Diensten mit sich bringen, — niedere und 
höhere, von den niedrigsten Handlangerdiensten bis zu solchen 
Diensten, die den Aufwand höchster geistiger Kraft und tech- 
nischen, wissenschaftlichen, künstlerischen Wissens und Könnens 
erfordern, — Dienste ferner, die uirmittelbar, ebenso wie solche, 
die durch Anknüpfung von Beziehungen zu Dritten, insbesondere 
durch mit Dritten geschlossene Geschäfte (Verträge u. s. w.) einen 
Erfolg herbeizuführen bezwecken." ^) 

„Die Eigenschaft einer Person als Vertreter kann demnach 
nur auf tatsächlichen Verhältnissen beruhen."") 
Hierher gehört nach Schloßmann die Stellung eines Beauf- 
tragten, eines unbeauftragten Geschäftsführers, eines Vormunds 
oder Pflegers, eines Angestellten, eines Lohnarbeiters, eines 
Handlungsagenten und Kommissionärs , eines Gesellschafters, 
Staats- oder Gemeindebeamten, eines Korporations- oder Stif- 
tungsorgans, und unter Umständen eines zur Familie gehörigen 
Hausgenossen, eines Hauswirtes oder Wohnungs Vermieters.*) 

Will man nun diese Auffassung konsequent verfolgen, so 
gelangt man notwendig zu einer allgemeinen Theorie der 
Arbeitsgeschäfte, wozu man natürlich des Vertretungsstand- 



') Schloßmanu 1. c. II S. 16 ff. 

«) Schloßmann 1. c. II S. 12/18. 

») Schloßmann 1. c. I S. 41. 

*) Vgl. Schloßmann 1. c. I S. 42. Auffallend ist dabei, daß Schloß- 
mann alle diese Verhältnisse nicht rechtliche, sondern tatsächliche 
nennt. Dagegen kritische Ausführungen bei Preuß 1. c. S. 440. 
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Punktes nicht mehr bedarf. Diese Konsequenz führt also zur 
vollständigen Leugnung der Stellvertretung, denn sie ist dann 
nicht mehr Vertretung, sondern Arbeitsgeschäft. ^) 

Demgegenüber muß aber hervorgehoben werden, daß nicht 
jedes Arbeiten für einen Dritten an sich geeignet ist, den recht- 
lichen Tatbestand der Stellvertretung herzustellen. Die juristische 
Stellvertretung hat geschichtlich und begrifflich ihre Grenze in 
der Richtung nach außen. Eine Tätigkeit, welche nicht dazu 
bestimmt ist, nach außen zu wirken, mag sie zwar als Vertretung 
im populären Sinne aufgefaßt werden, ist eine Stellvertretung 
im Rechtssinne nicht. 

• Mit dieser Behauptung gehen wir nun zu der zweiten 
Hauptfrage über, welche mit dem Wesen der Stellvertretung im 
engsten Zusammenhang steht. 

IL Ihering teilt bekanntlich die Stellvertretung in eine 
juristische und faktische, nimmt aber bei dieser Ein- 
teilung bloß einen juristisch-technischen Standpunkt ein, 
ohne für den aufgestellten Unterschied in den reellen Lebens- 
verhältnissen eine Stütze zu suchen. Daher mußte er mit 
seinem Unterschiede zwischen rechtlichen und faktischen Ele- 
menten eines Rechtsgeschäfts auf Schwierigkeiten stoßen, 
da sich diese Elemente nicht genau trennen ließen. Dazu kam 
noch, daß die Theorie des Rechtsgeschäftes, die er gleichsam 
heraufbeschworen habe, auch die Theorie der Willens- 
erklärung mit allen abstrakten Spekulationen mit sich fort- 
gerissen habe; und die Willenserklärung in faktische und recht- 
liche Elemente aufzulösen, war ein Ding der Unmöglichkeit. 

Deshalb hat Ihering in der Literatur an einen heftigen 
Widerstand gestoßen ; die Kritik wandte sich gegen die Fassung 
des Unterschiedes, arbeitete aber in der einmal eingeschlagenen 
abstrakten Richtung weiter fort. Als Auswuchs der letzteren 
kann der unfruchtbare und unerquickliche Streit über den Unter- 
schied zwischen dem Boten und dem Stellvertreter an- 
gesehen werden. 

Aber abgesehen davon muß Ihering zugegeben werden, 

') Dazu gelangt man bei der extremen Fassung Schloßmanns. Es 
mag aber sein, daU Schloßmann solche Schlüsse nicht ziehen wollte, zumal 
man bedenkt, daß sein Grundgedanke vielmehr darauf gerichtet war, das 
ganze Institut der Stellvertretung von der Willenstheorie zu befreien und auf 
Gerechtigkeits- und Zweckmäßigkeitserwägungen zurückzuweisen. Näheres 
darüber unter III. 
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daß er mit seiner E^inteilnng in faktische und juristische Ver- 
tretung gewiß das Richtige empfunden, wenn auch nicht 
ausgesprochen habe. Denn nehmen wir den populären 
Begriff der Stellvertretung zum Ausgangspunkte, und sehen zu- 
gleich von der juristischen Theorie des Eechtsgeschäftes ab, 
sondern betrachten nur die reelle Seite des Vertretungsverhält- 
nisses, so können wir nicht umhin zu gestehen, daß bei den Ver- 
tretungsfällen zweierlei Elemente zum Vorschein kommen, die 
mit der von Ihering getroffenen Einteilung verwandt sind. 
Nur darf man dabei nicht darauf bestehen, eine strenge Sonde- 
rung des Faktischen von dem Juristischen durchzuführen, denn 
da die genannten Elemente des populären Vertretungsbegriffs 
allenfalls von juristischer Bedeutung sind, und juristische Folgen 
mit sich bringen, kann dieser Unterschied nicht an die Spitze 
getrieben, er kann aber auch nicht zum Angelpunkt der Unter- 
suchung ausersehen werden. Es bleibt nämlich immer wahr 
— und es wird sich zum Überfluß aus nachstehenden Be- 
merkungen ergeben — daß innerhalb der Vertretungsfalle des 
täglichen Lebens zwei Kategorien unterschieden werden sollen: 
die eine umfaßt nur jene Tätigkeiten, die für den Wirtschafts- 
herrn entweder in seinem ökonomischen Spielraum, oder 
in der Wirtschaftssphäre des handelnden Subjektes unternommen 
werden; die andere hingegen bezieht sich auf jene Fälle, welche 
über diese Sphäre hinausgehen und auf das Verhältnis zu 
Dritten gerichtet sind. 

Der Unterschied ist augenfällig. 

a) Das Wirtschaftssubjekt kann, und im modernen Systeme 
der Arbeitsteilung muß sich oft in seinen wirtschaftlichen Funk- 
tionen durch andere „vertreten" lassen. Dies geschieht in 
erster Linie dadurch, daß der Wirtschaftsherr sich an andere 
Personen wendet, die jene Funktionen, welche seine Wirtschaft 
direkt betreffen, für seine Wirtschaft bestimmt sind und in der- 
selben bleiben sollen, für ihn erfüllen, für ihn ausführen. Er 
zieht in der Person eines anderen Wirtschaftssubjektes eine 
fremde Wirtschaftssphäre gleichsam herbei, und macht sich ihre 
Bereitwilligkeit und Wirksamkeit zunutze. Man kann also 
sagen, daß das andere Wirtschaftssubjekt den Wirtschaftsherrn 
gewissermaßen ersetze, vertrete. 

Es besteht hier also lediglich eine Relation von Wirtschaft 
zu Wirtschaft; der eine Wirtschafter braucht eine gewisse Ver- 
wendung, der andere leistet sie; die Leistung wird vollzogen 
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entweder in dem ökonomischen Spielranm des einen, oder in der 
ökonomischen Betätignngssphäre des anderen. Die Grenzen 
beider Wirtschaftssphären, welche nnnmehr im unmittelbaren 
Kontakt stehen, werden aber nicht überschritten; dritte, außer- 
halb derselben stehende Personen, werden gar nicht herbei- 
gezogen. 

Bleibt man also bei der Auffassung, daß derartige Verhält- 
nisse eine Vertretung des Wirtschaftsherrn in den seine Wirt- 
schaft angehenden Funktionen enthalten, so ist man berechtigt, 
sie nach Ihering eine faktische, passender aber eine ökono- 
mische Vertretung zu nennen. Sie ist gleichsam bloß für den 
olxog bestimmt, dessen vöinoi natürlich über die Grenzen beider 
Wirtschaften nicht hinausgehen dürfen. Dritte Wirtschafts- 
sphären müssen außer Betracht bleiben. 

Der römische Procurator war ursprünglich wesentlich ein 
ökonomischer Vertreter des Herrn ; er ging aber darüber hinaus, 
sofern er auch berechtigt war, mit dritten Personen Rechts- 
geschäfte zu schließen. Ein Grundbesitzer modernen Datums 
bestellt sich einen Ökonom oder Aufseher zur Kontrolle seiner 
Arbeiter, zur Beaufsichtigung der Wirtschaftsführung; beide 
sind tätig in dem ökonomischen Spielraum des Herrn, welchen 
sie in ihrer Wirtschaftsführung vertreten. 

Ein Kaufmann hält einen Buchhalter in seinem Geschäft^ 
ein Hauseigentümer einen Hausbesorger zur Erhaltung der 
Ordnung im Hause, ein Vater hält einen Hauslehrer für seinen 
Sohn, ein Fabriksunternehmer beschäftigt ein großes Personal 
in seiner Fabrik usw. — überall eine unmittelbare Verwendung 
des „Vertreters" für die ökonomischen Zwecke des Wirtschafts- 
herrn. ^) 

Hierher gehören aber auch jene Fälle, wo jemand für einen 
anderen nicht in dessen ökonomischem Spielraum, wohl aber 
in seiner eigenen Betätigungssphäre tätig wird; so die Tätig- 
keit der Handwerker oder Hausindustriellen auf fremde Be- 
stellung, so überhaupt die Handlungen der Werkmeister für die 
Besteller. 

Solange nun diese „Vertreter" weder mit dritten Personen, 
noch mit Anstalten, Gerichten u. dgl. in rechtliche Beziehungen 



') Für solche Fälle ist der allgemeine Name „Gehilfe" gewiß passender, 
als für die „faktischen" Vertreter im Sinne Iherings (Jahrb. für Dogm. I 
S. 27b}. 
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zu treten haben, solange also ihre Tätigkeit nur für das Innere 
der Wirtschaft bestimmt ist, ohne ihre Spitze nach außen zu 
kehren, — sind sie bloß ökonomische — nicht juristische 
Vertreter. Man kann zwar nicht bestreiten, daß auch ihre 
Funktionen im Verhältnis zu den Wirtschaftsherrn juristische 
Folgen nach sich ziehen, und ohne juristische Wirkung über- 
haupt nicht möglich sind; da sie sich aber lediglich innerhalb 
der Wirtschaftssphäre des Herrn oder des handelnden Subjektes 
abspielen, so kann man nicht sagen, daß dabei R e c h t s Sphären 
vertreten werden, es werden bloß Wirtschaft sinteressen 
zu R e c h t s inter essen erhoben. 

b) Eine Vertretung fremder Rechts Sphäre ist nur dann 
möglich, wenn jemand die Interessen eines anderen nach 
außen vertritt, wenn er gegenüber dritten (Personen, Be- 
hörden u. dgl.) auftritt und rechtliche Handlungen mit ihnen 
eingeht. Eine juristische Vertretung ist also nur eine 
solche, wo das eine Wirtschaftssubjekt dem anderen aufträgt, 
mit dritten Subjekten in Rechtsverhältnisse zu treten. Auch 
eine ökonomische Vertretung wird sofort zu einer juristischen, 
sobald es sich darum handelt, nach außen hin gegenüber Dritten 
aufzutreten. 

In der Besitz-, Eigentums- und überhaupt Rechts austtbung 
durch andere Personen liegt an sich lediglich eine ökonomische 
Vertretung, welche aber sofort zur juristischen Vertretung ge- 
deiht, sobald hiermit das Recht verbunden wird, die Rechts- 
ausübung für den Wirtschaftshen*n vor Gericht oder vor dritten 
Personen oder Anstalten geltend zu machen. 

Die juristische Vertretung ist eine Repräsentanz. Man 
kann jemanden überhaupt nur nach außen repräsentieren. 
Der Name: „Repräsentanz" beweist also am besten, daß das 
Wesen der juristischen Vertretung in dem Verhältnisse nach 
außen gefunden werden muß. 

Während aber die Rechtsausübung als solche keine 
juristische Vertretung zuläßt, gibt es im Besitz- und Rechts- 
erwerb durch Dritte allerdings eine juristische Vertretung. 

Das Wesen der juristischen Stellvertretung gegenüber der 
ökonomischen Vertretung liegt also darin, daß es sich nicht um 
eine wirtschaftliche Tätigkeit nur im Bereiche der Wirtschafts- 
sphären des „Vertretenen" oder des „Vertreters" handelt, sondern 
der Vertreter beauftragt ist, aus dem inneren Bereiche beider 



— 81 — 

Wirtschaften herauszutreten und mit Dritten rechtliche Be- 
ziehungen anzuknüpfen.^) 

Der herrschenden Doktrin ist die genannte Beziehung zu 
Dritten bei der juristischen Stellvertretung nicht fremd, es wird 
aber das ganze Gewicht darauf gelegt, ob die rechtlichen 
Elemente der Willenserklärung bei dem Vertreter vorhanden 
sind, und ferner untersucht, ob diese Erklärung „im Namen" 
des Vertretenen gegenüber dem Dritten abgegeben wird. Es 
wird zu wenig darauf hingewiesen, daß der Vertretung nur 
dann im Rechte eine Sonderstellung verliehen werden darf, 
wenn es sich um Geschäfte handelt, welche der Vertreter für 
den Vertretenen mit den Dritten schließen soll. 

Andererseits muß aber nach unserer Auffassung daran fest- 
gehalten werden, daß sowohl die direkte, als die indirekte 
Stellvertretung als eine juristische Vertretung angesehen werden 
muß, zumal sie in beiden Fällen die Eingehung von Rechts- 
geschäften mit Dritten zum Gegenstande hat. 

Nur die juristische Vertretung ist eine Stellvertretung 
im Rechtssinne; die von uns genannte ökonomische Ver- 
tretung wird nach verschiedenen zugrunde liegenden • Verhält- 
nissen verschieden beurteilt. Schloßmann behandelt aber 
beide Kategorien, ohne sie besonders zu nennen und voneinander 
zu scheiden, als Stellvertretung, muß daher von einer allgemeinen 
Theorie der Stellvertretung grundsätzlich absehen. Aus den 
bisherigen Bemerkungen ergibt sich aber, daß die beiden Kate- 
gorien der „Vertretungsfälle" nicht zusammengeworfen werden 
dürfen. Rechtlich wird die sog. ökonomische Vertretung 
gar nicht als Vertretung behandelt, gar nicht Vertretung ge- 
nannt. Denn als eine unmittelbare Relation von Wirtschaft 
zu Wirtschaft ohne jede Beziehung zu Dritten, ist sie kein 
selbständiges Institut, welches einer besonderen juristi- 
schen Würdigung bedürfte, sondern unterliegt offenbar den 



^] Am besten ersieht man den Unterschied zwischen sog. ökonomischer 
und juristischer Vertretung aus den Bestimmungen des H.G.B. über die Pro- 
kuristen und HandlungsbeYollmächtigten einerseits, und Handlungsgehilfen 
andererseits. Prokura und Handlungsvollmacht (5. Abschn. §§ 48—58 des 
neuen, Art. 41 — 56 des alten H.G.B ) ist eine juristische Stellvertretung, 
während die Handlungsgehilfen und Handlungslehrlinge ausdrücklich davon 
unterschieden und in einem besonderen Abschnitt behandelt werden (6. Abschn. 
§§ 59—83 des neuen, Art. 57—65 des alten H.G.B.); sie sind „ökonomische 
Vertreter" in unserem Sinne. 

DniestrzaAski. Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 6 
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gesetzlichen Grundsätzen der Arbeitsgeschäfte. Die sog. öko- 
nomische Vertretung ist zweiseitig und als solche nur ein 
Vertrag, der den allgemeinen oder besonderen Grundsätzen der 
Verträge sich unterordnen muß ; die juristische Stellvertretung 
ist hingegen immer dreiseitig,^) sie umfaßt drei Wirtschafts- 
subjekte mit besonderen rechtlichen Stellungen, und daher muß 
ihr wechselseitiges Rechtsverhältnis besonders gewürdigt werden. 
Nur die juristische Stellvertretung ist also ein Rechtsinstitut für 
sich, nur die juristische Stellvertretung kann in rechtlicher 
Systematik eine besondere Stellung für sich in Anspruch nehmen. 

TIT. Abweichend ist hier, wie erwähnt, das Vorgehen der 
herrschenden Meinung. Das Gebiet, welches sie a priori betritt, 
ist nicht dem Leben unmittelbar entnommen, sondern ist bereits 
eine juristische Abstraktion. Denn wie kann man anders 
etwa den Gesichtspunkt des Handelns in fremdem Namen 
bezeichnen ? 

Dieses geflügelte Wort beschreibt nur die Stellvertretung, 
erklärt sie aber nicht. Denn meint man dabei die direkte 
Stellvertretung, so erfahren wir aus dem Worte „Handeln in 
fremdem Namen" eigentlich nicht mehr, als daß eine direkte 
Wirkung beabsichtigt wird. Ist dies mehr als eine Beschreibung? 

Wird aber dabei der Gesichtspunkt des Willens hervor- 
gehoben, so braucht man wieder zur Erklärung der Stell- 
vertretung keines „Handelns in fremdem Namen" als eines 
besonderen Requisits.-) Vielmehr empfiehlt sich diese Be- 
zeichnung wegen ihrer Vieldeutigkeit gar nicht. ^) 

Die herrschende Theorie kennt also keine materielle 
Grundlage der Stellvertretung, sondern nur eine formelle; es 
wird nicht das reelle Lebensverhältnis beachtet, sondern die 
juristische Seite des Verhältnisses sofort zum Ausgangspunkt 
genommen. Bei dieser Betrachtung macht sich nun das Be- 
streben geltend, die Frage zu lösen, wie es zu erklären sei, daß 



^) Diese Bezeichnung rührt von Thöl, Handelsrecht I § ()2 her, jedoch 
mit Einschränkung auf die unmittelbare Stellvertretung. Vgl. auch Amira, 
Xordgerm, Obl.R. I S. 358. 

-} Diesen Fehler treffen wir u. a. bei Laband, Zeitschr. für H.R. X 
S. 183,184; Elsässer, Über die institorische Klage S. 9; Seuffert, Die 
Lehre v. d. Ratihabition der Rechtsgesch. S. 59; Regelsberger, Pand. I 
S. 581. 

^) Ich glaube in dieser Beziehung auf treffliche Ausführungen Schloß- 
manns verweisen zu dürfen: Besitzerwerb durch Dritte (1881) S. 23-40; 
Die Lehre v. d. Stellv. I S. 115 ff. 
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die Wirkungen bei der direkten Stellvertretung unmittelbar in 
der Person des Vertretenen eintreten. 

Diese Frage wird zwar von den unter I besprochenen 
Theorien^) gar nicht gestellt, ist aber für die direkte Stell- 
vertretung von großer Bedeutung. Denn wer mit uns annimmt, 
daß die Jurisprudenz berechtigt ist, die direkte Stellvertretung 
als selbständiges Rechtsinstitut zu betrachten, muß auch auf 
diese Frage gehörige Antwort finden. Die herrschende Theorie 
sucht die Entscheidung in dem Willensmoment — daher 
haben wir jetzt zu prüfen, ob und inwiefern der Wille des Ver- 
tretenen hierüber zu entscheiden habe, daß in seiner Person 
direkte Wirkungen eintreten sollen. 

Die Frage, womit wir uns jetzt zu beschäftigen haben, 
greift in die Theorie der Rechtsgeschäfte hinein. Was Wunder, 
daß die herrschende Doktrin die Theorie der Stellvertretung mit 
der Theorie des Rechtsgeschäfts in Einklang zu bringen sucht. 
Hier bemerkt aber Kohl er: „Nicht auf den Einzelwillen, nicht 
auf die Verschränkung mehrerer einzelner Wesen darf die 
Theorie der Rechtsgeschäfte gebaut werden : die Rechtsgeschäfte 
sind nach den sozialen Zwecken und Zielen der Rechtsordnung 
zu charakterisieren; ebensowenig, als die Volkswirtschaftslehre, 
darf die Rechtswissenschaft eine individualistische bleiben: in 
der Rechtswissenschaft, wie in der Nationalökonomie ist es der 
größte Fehler, wenn man verkennt, daß der einzelne lediglich 
das Organ eines großen ganzen ist.** ^) 

Muß man nun diesem scharfsinnigen Ausspruch folgen, so 
kommt man zu dem Ergebnis, daß die Fiktionstheorie auf 
dem Gebiete der Stellvertretung unzulänglich ist, mag sie davon 
ausgehen, daß der Vertretene, oder davon, daß der Ver- 
treter als Kontrahent anzusehen sei. Wo man ex cathedra 
nur darüber streitet, ob der Vertretene oder der Vertreter als 
Kontrahent erscheinen, kann man nicht hoifen, statthafte Re- 
sultate jemals erzielen zu können,^) denn beide Theorien geben 
sich gegenseitig preis. 



') Mit Ausnahme Isays, welcher neben seiner Auffassung auch die 
herrschende Theorie vom Handeln in fremdem Namen akzeptiert, vgl. 1. c. 
S. 196 fr. 

«) Kohler, Die Menschenhilfe im Pr.R., in Jahrb. für Dogm. XXV 
S. 122. 

*) Vgl. die treffliche Ausführung bei R. Leonhard. Der allgem. Teil 
des B.G.B. S. 304 Anm. 2.: „Gewöhnlich stellt man an die Spitze der Ver- 

6* 
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Man darf sich weder auf den einseitigen Standpunkt 
des Vertretenen, noch des Vertreters stellen, denn beide wirken 
beim Rechtsgeschäfte zusammen; überdies muß auch die 
Stellung des Dritten berücksichtigt werden. Daher die 
meiste Billigung unter allen modernen Theorien verdient allen- 
falls die Theorie Mitteis'. 

Die Mitt eis sehe Theorie geht aber über die individua- 
listische Auffassung nicht hinaus, entspricht daher dem K o h 1 e r- 
schen Ideal nicht. Deshalb bedarf sie für das moderne Recht 
einer Korrektur. Dies ist das Ziel des Schloß mann sehen 
Werkes. 

Schloßmann geht sehr radikal zu Werke; er beseitigt 
vollkommen das Willensmoment, gibt aber der Rechtsordnung 
das zurück, was von ihr ausgegangen ist. Nur die Rechts- 
ordnung solle darüber entscheiden, wo es angemessen ist, mit 
der Stellvertretung direkte Wirkungen in der Person des Ver- 
tretenen anzuknüpfen; die Absicht des letzteren spiele dabei 
keine entscheidende Rolle, und die sog. stillschweigende Absicht 
sei ein juristisches Phantom. 

Das heißt aber das Kind mit dem Bade ausschütten. Denn 
niemand hat je gezweifelt, daß alle Rechtswirkungen von der 
Rechtsordnung ausgehen, niemand hat in Abrede gestellt, daß 
die Rechtsordnung sich durch „ Gerech tigkeits- und Zweck- 
mäßigkeitserwägungen" leiten lasse, — und doch stellt man die 
Frage auf, welch' allgemeine Prinzipien der Stellvertretung zu- 
grunde liegen, und worauf die direkten Wirkungen bei der Stell- 
vertretung zurückzuführen seien. Da aber Schloßmann den 
wesentlichen Unterschied zwischen mittelbarer und unmittelbarer 
Vertretung leugnete, so mußte er natürlich auf dem Wege zur 
Erforschung wirtschaftlicher und sozialer Ziele der Stellver- 
tretung bei den allgemeinen Aufgaben der Rechtsordnung stehen 
bleiben. 

Man darf aber seine These, wie so oft, nicht ganz genau 
nehmen, denn bei allem Scheu vor der Willenstheorie finden 



tretungslehre die Frage, ob der Stellvertreter oder der Vertretene der 
wahre Kontrahent sei, oder ob beide als Kontrahenten zu gelten haben. Es 
läuft dabei eine quaternio terminorum mit unter, gegründet auf die Mehr- 
deutigkeit des Wortes Kontrahent, da es bald soviel bedeutet, wie „Urheber 
der Geschäftsverhandlungen", bald soviel, wie „der vom Geschäfte Betroffene", 
endlich auch soviel, wie „die für die Beurteilung des Geschäftes maßgebende 
Person." 



— 85 — 

wir bei ihm u. a. folgende Behauptung: „Es bleibt ... der Satz 
bestehen, daß unter anderen auch eine Erklärung des 
Vertretenen im Verein mit dem vom Vertreter geschlossenen 
Geschäfte den Tatbestand für direkte Wirkungen dieses Ge- 
schäftes bilden kann. Und in dieser allgemeinen Fassung läßt 
sich die Behauptung auch nicht bestreiten." ') 

Dieser Satz bildet nun trotz aller Unzulänglichkeit der 
Willenstheorie den Ausgangspunkt unserer Betrachtung. Man 
darf nicht vergessen, daß die Stellvertretung des Privatrechts, 
die wir von der familienrechtlichen Vertretung und der Organi- 
sation juristischer Körper genau trennen, den Individualinteressen 
der Privatpersonen zu dienen bestimmt ist, und daher darf man 
dabei von der Privatautonomie nicht absehen.'-) 

Die Rechtsordnung muß die Privatautonomie respektieren; 
sie respektiert aber den Parteiwillen nicht als Apotheose der 
„Willensmacht", sondern aus anderen Gründen. Die Privat- 
autonomie hat nämlich auch hier ihre Grenzen, und überdies 
spielen bei der Vertretungsfrage noch andere Momente mit. Sie 
beruhen im allgemeinen zwar, wie Schloßmann will, auf 
Gerechtigkeits- und Zweckmäßigkeitserwägungen, die letzteren 
sind aber keine abstrakten Schöpfungen, sondern haben eine 
reelle Grundlage im sozialen Verkehr. 

Nicht die Gerechtigkeits- und Zweckmäßigkeitserwägungen 
als solche, sondern bloß sofern sie zu den Grundsätzen des 
sozialen Verkehrs geworden sind, bilden die rechtliche Grund- 
lage der Stellvertretung mit ihren direkten Wirkungen. Be- 
kanntlich waren es die Verkehrsbedürfnisse, die das Institut 
der direkten Stellvertretung zur allgemeinen Geltung gebracht 
haben; folglich sind es auch die Grundsätze des sozialen Ver- 
kehrs, welche den Eintritt direkter Wirkungen hervorbringen 
und rechtfertigen.^) 

Es kann daher nicht bestritten werden, daß die Berück- 
sichtigung der Privatautonomie auf dem Gebiete der Stellver- 
tretung eine wichtige Rolle spielt, zumal es den Verkehrsgrund- 
sätzen entspricht, zunächst die Interessenten selbst darüber zu 
fragen, wie sie das Rechtsverhältnis in Ansehung der Wirkungen 
unter sich normieren wollen. 



^) Schloßmann, L. v. d. Stellv. I S. 255/256. 

*) Vgl. Rümelin, Das Handeln in fremdem Namen im B.G.B., in Archiv 
für d. civ. Prax. XCIII (1902) S. 141—149. 

'; Vgl. die Auffassung Endemanns, Lehrb. des bürg. B. § 80 Anm. 12. 
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Bei der Privatautonomie darf man aber nicht stehen bleiben ; 
zunächst deswegen, weil bei der Stellvertretung drei rechtliche 
Sphären in Betracht kommen, und weiter deswegen, weil die 
handelnden Personen von ihrer Autonomie nicht immer einen 
derart ausgiebigen Gebrauch machen, auf daß ihren Äußerungen 
eine feste Würdigung zukommen könnte. Da muß der Verkehr 
mit seinen Grundsätzen eingreifen, und diese Grundsätze bilden 
sohin, wie gesagt, die Grundlage für die Rechtsordnung.^ ) 

Das Willensmoment ist aber in anderer Weise für die 
Stellvertretung von allgemeiner Bedeutung. Man kann sich 
überhaupt eine Stellvertretung gar nicht vorstellen, ohne auf 
einen Rechtsakt zurückzugehen, auf den sich dieselbe stützt, 
von dem sie ausgeht. Dieser Rechtsakt ist immer ein W i 1 1 e n s - 
akt, wenngleich der Wille nicht immer dahin gerichtet werden 
muß, direkte Wirkungen für den Vertretenen eintreten zu lassen. 

Dies ist der gemeinsame Grundgedanke aller Vertretungs- 
theorien; er liegt natürlich der Willenstheorie zugrunde und ist 
zugleich der gesunde Kern derselben; er muß aber auch in den 
Ausführungen Schloßmanns gefunden werden, denn jene „tat- 
sächlichen Verhältnisse","^) ö-^f welchen die Vertretung nach 
seiner Meinung beruhen soll, sind — näher betrachtet — nur 
Willensakte: die Stellung eines Beauftragten, Angestellten, 
Kommis, Kassierers, Prokuristen, Schiffers, Lohnarbeiters, Hand- 
lungsagenten, Gesellschafters, Staats- oder Gemeindebeamten 
kann ohne den Willen des Auftraggebers, Prinzipals, anderer 
Gesellschafter und des ernennenden Staates nicht bestehen; 
die Vertretung auf Grund der sog. stellvertretenden negotiorum 
gestio wird erst aktuell, sobald der Prinzipal genehmigt hat 
(ratihabitio mandatu comparatur) ; und endlich die Stellung eines 
Vormundes oder Pflegers, bezw. eines Organs einer Korporation, 
Stiftung oder Anstalt ist auf den Willen jener Macht, welche 
den handlungsunfähigen Personen Schutz und Schirm bietet. 



*) Der neueste Versuch Rümelins 1. c. bleibt trotz einer anderen 
Fassung in dem Banne der W^illenstheorie. Er urgiert zwar den sog. „ob- 
jektiven Sinn^ der Erklärungen, will aber dabei über die Auslegung des 
Parteiwillens nicht hinausgehen und betont den Einfluß des sozialen Verkehrs 
gar nicht. „Objektiver Sinn der Erklärung ist eben alles, was der zur Aus- 
legung Berufene, bei den empfangsbedürftigen Willenserklärungen also zu- 
nächst der Geschäftsgegner, unter Zugrundelegung der ihm bekannten Um- 
stände verstehen, oder als mutmaßlichen, den Interessen des Erklärenden am 
besten entsprechenden Sinn zugrunde legen mußte" (1. c. S. 146). 

«) Vgl. Schloßmann 1. c. I S. 41/42. 
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resp. auf den Willen des betreffenden juristischen Organismus 
zurückzuführen. 

Also muß jede Stellvertretung unmittelbar oder mittelbar 
auf einen Willensakt stoßen. Dieser rechtliche Willensakt heißt 
nun in der Rechtssprache ein Rechtsgeschäft. Daraus folgt, 
daß jeder Stellvertretung ein Rechtsgeschäft zugrunde liegen 
muß. Wie ist nun das Wesen dieses Rechtsgeschäfts? 

IV. In der modernen Jurisprudenz lautet diese Frage anders; 
man fragt nämlich: Wie ist das Verhältnis zwischen 
Vollmacht und Auftrag? 

Die herrschende Theorie ist, wie Schloßmann richtig be- 
merkt, eine „von der völligen Wesensverschiedenheit 
von Auftrag und Vollmacht erwachsene Frucht", ^) und doch ist 
der technische Ausdruck „Vollmacht" als Gegensatz zu „Auftrag" 
verhältnismäßig sehr neuen Datums. Die Römer haben für die 
Vollmacht keinen besonderen Ausdruck gehabt und stets nur 
vom Mandatum gesprochen; auch die Theorie des Mittelalters 
und der Neuzeit hat beide Ausdrücke promiscue gebraucht, 
wenngleich sowohl das römische als das nachrömische Recht 
allerdings solche Fälle gekannt haben, die sich mit dem modernen 
Begriffe der Vollmacht vollkommen deckten. 

War es also etwa ein Irrtum römischer Juristen und der 
späteren Jurisprudenz — oder waren es besondere reelle Gründe, 
besondere Verhältnisse, welche in der zweiten Hälfte des 
19. Jahrhunderts den früher unbekannten Unterschied zwischen 
Auftrag und Vollmacht zum Angelpunkt der modernen Theorie 
gemacht haben? 

Den römischen Juristen macht man daraus keinen Vorwurf 
und führt dieses Phänomen auf die allgemeine Aufnahme direkter 
Stellvertretung in das moderne Recht zurück. Da man aber 
einzelne Fälle direkter Stellvertretung bereits im römischen 
Rechte findet, so muß man den neuen konstruktiven Versuchen 
mit gewissem Mißtrauen zusehen, und daher ist es angemessen, 
diese Frage von neuem zu untersuchen, zumal sie für die grund- 
legenden Probleme unserer Abhandlung von gi^oßer Bedeutung ist. 

Die ersten Ansätze der modernen Theorie finden sich bereits 
bei I h e r i n g ; er geht aber in seinen Ausführungen nicht so- 
weit, wie seine Nachfolger. Nur an einer Stelle hat er sich 
vergriffen, indem er ausführte: „Bei der mandierten Stellver- 



^) Schloßmann 1. c. II S. 435. 
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tretung . . . bezeichnet Mandatar nnd Mandant ...die innere 
Seite des Verhältnisses, Stellvertreter und Prinzipal hin- 
gegen . . . die äußere Seite des Verhältnisses. Die eine 
Seite ist für die andere vollkommen gleichgültig 
und einflußlos . . ."^) Seine weiteren Behauptungen stehen 
aber mit diesem Satze in Widerspruch. So behauptet er: 
„Schließt er (d. i. der Mandatar) als Stellvertreter ab, wo der 
Auftrag auf Handeln als Ersatzmann ging, oder umgekehrt als 
Ersatzmann, wo er als Stellvertreter handeln sollte, so liegt in 
beiden Fällen keine Stellvertretung vor . . ."^) Demnach ist 
also das enge Verhältnis zwischen Vollmacht und Auftrag wieder- 
hergestellt. 

Der eigentliche Begründer der Lehre von dem Unterschiede 
zwischen Vollmacht und Auftrag ist erst Lab and. Seine Aus- 
führungen sind zwar sehr scharfsinnig, nichtsdestoweniger bei 
sorgfältiger Prüfung unhaltbar. Es war zwar ein richtiges Ziel, 
das sich L a b a n d gesetzt hat, er hat sich aber in den Mitteln 
vergriffen. 

La band beruft sich insbesondere auf die Eigentümlich- 
keiten der Vollmacht nach Handelsgesetz, welche darin bestehen, 
daß man innerhalb des Stell vertretungs Verhältnisses die Stellung 
des Beauftragten im inneren Verhältnis zum Prinzipal bezw. zu 
anderen Gesellschaftern von der Stellung nach außen strenge 
unterscheiden müsse, zumal die äußere Stellung ohne Rücksicht 
auf etwa abweichende Verabredungen zwischen Vertretenem und 
Vertreter ein für allemal gesetzlich festgesetzt sei. Daher wird 
von ihm in Anschluß daran, daß das römische Recht grundsätz- 
lich nur mittelbare Stellvertretung kannte und sich des Aus- 
drucks „mandatum" vorzüglich^) bei der Feststellung innerer 
Rechtsverhältnisse zwischen dem Mandanten und Mandatar zu 
bedienen pflegte, auch das Wesen des modernen Auftrags in der 
Innenbeziehung zwischen den Kontrahenten gesehen, und die 
Folge davon war, daß er das äußere Verhältnis, welches in ge- 
wissen Beziehungen anders geregelt wurde, von dem Mandate 
vollkommen loslöste, um für dasselbe eine andere, selbständige 
Grundlage zu gewinnen. — Das ist die Genesis der berühmten 
Labandschen Theorie über den wesentlichen Unterschied 



^) Ihering, Jahrb. f. Dogm. I S. 3i:-3. 

«) Ihering 1. c. S. 323. 

') Nicht auBSchließlich ; vgl. unten § 11. 
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zwischen Auftrag und Vollmacht Diese Theorie beruht aber 
entschieden auf einem Fehlgriff. 

Das von L a b a n d gesetzte Ziel zu erreichen, stand es wohl 
am nächsten, bloß nachzuweisen, daß es solche Rechtsverhältnisse 
gebe, welche zwar von dem Auftrag ihren Ausgangspunkt nehmen, 
aber einmal entstanden einen gesetzlich festgestellten Umfang 
haben, und zwar derart, daß im äußeren Verhältnis die internen 
Instruktionen nicht mehr in Betracht kommen, sondern feste 
gesetzliche Normen angewendet werden müssen. Den Auftrag 
als Grundlage solcher Verhältnisse zu verwerfen, lag also kein 
genügender Grund vor.') Vielmehr ergibt die nähere Betrachtung 
handelsrechtlicher Bestimmungen, daß auch die gesetzlichen Voll- 
machten des H.G.B. ohne Auftrag nicht denkbar sind. 

Wir betrachten diese Frage nach Labands Vorgang zu- 
nächst auf Grund des alten H.G.B., welches in Österreich noch 
jetzt in voller Geltung bleibt. 

Der Prokurist hat zwar eine gesetzliche Vollmacht, die sich 
unabhängig von den etwa abweichenden Instruktionen des Prin- 
zipals gestaltet, sie kann aber ohne einen Vertrag mit dem 
Prokuristen gar nicht bestehen. Dieser Vertrag ist ein Auftrag; 
zwar kein Auftrag im Sinne mittelbarer, wohl aber ein Auftrag 
im Sinne unmittelbarer Stellvertretung. Es ist nämlich eine 
offenbare petitio principii, den Auftrag lediglich auf das interne 
Verhältnis zwischen Prinzipal und Beauftragtem zu beschränken, 
da ja mit der allgemeinen Anerkennung direkter Stellvertretung 
dem Auftrag die Richtung nach außen als allgemeines Requisit 
innewohnen müsse. ^) Mag nun die gesetzliche Gestaltung des 
Außenverhältnisses von den internen Instruktionen nicht ab- 
hängig sein, so bleibt es immer wahr, daß die Wirkung nach 
außen mit der Existenz eines Vertrags zwischen dem Auftrag- 
geber und Beauftragten in unzertrennlichem Zusammenhang 
steht. Mit dem Auftrage steht und fällt das äußere Rechts- 
verhältnis. Hat der Prinzipal einen anderen nicht beauftragt, 
die Stelle des Prokuristen bei ihm anzunehmen, oder war ein 



*) Richtig ist daher der Einwand Cur t ins' (Arch. für d. civ. Praxis LVIII 
S.80): y,Lahands Behauptung: Der Prokurist, der offene HandelsgeseUschafter, 
der Vorstand einer Aktiengesellschaft usw. hahen eine Vollmacht, gleichviel 
ob sie einen Auftrag haben oder nicht — widerspricht dem H.G.B. Alle diese 
Personen haben einen Auftrag und dadurch sind sie bevollmächtigt.'' 

*) Näheres darüber im IV. • Abschnitt. 
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derartiger Vertrag ungültig, so kann von einer Wirkung der 
(nicht existenten) Prokura nach außen nicht die Rede sein. 

Wir dürfen uns auch hiermit nicht beirren lassen, daß die 
Prokura Dritten gegenüber selbst dann wirken kann, wenn sie 
durch den Prinzipal im internen Verhältnis aufgehoben, aber ins 
Handelsregister noch nicht eingetragen wurde. Hier greift der 
Grundsatz des Art. 46 bezw. 25 Platz, die davon ausgehen, daß 
das Rechtsverhältnis als solches (in unserem Falle die Prokura) 
erloschen sei, aber aus besonderen Gründen des bonae fidei 
Verkehrs gewissermaßen eine Wirkung nach außen beibehält. 
Mit der Aufhebung des Auftrags durch den Prinzipal erlischt 
also die Prokura — die etwaigen Nachwirkungen der bereits 
erloschenen Prokura sind aber an sich nichts besonderes, zumal 
die Rechtsordnung auch sonst Wirkungen nach erloschenem 
Rechtsverhältnis zuläßt.^) 

Man geht also fehl, wenn man die Wirkung der Prokura 
damit begründet, daß der Auftrag als solcher nicht mehr besteht, 
die Vollmacht aber unabhängig von dem Auftrage solange 
existiert, bis sie auf eine besondere Art aufgehoben wird. 

Gleiches gilt auch von den Handlungsbevollmächtigten. Was 
aber die Handlungsgehilfen betriiFt, so folgt unsere Auffassung 
unmittelbar aus Art. 58 alt. H.G.B.: 

Ein Handlungsgehilfe ist nicht ermächtiget, Rechts- 
geschäfte im Namen und für Rechnung des Prinzipals 
vorzunehmen. 

Wird er jedoch von dem Prinzipale zu Rechtsgeschäften 
in dessen Handelsgewerbe beauftragt, so finden die Be- 
stimmungen über Handlungsbevollmächtigte Anwendung. 

Es bedarf also eines besonderen Auftrages, den Prin- 
zipal nach außen zu vertreten und ihn direkt zu berechtigen 
bezw. zu verpflichten. Ist der Auftrag gar nicht vorhanden, so 
kann auch von einer Vollmacht nicht die Rede sein. Das 
Grundgeschäft, welches der etwaigen Stellvertretung zu- 
grunde liegt, ist aber hier nicht das innere Dienstver- 
hältnis, sondern ein neben demselben bestehender be- 
sonderer Auftrag — daher ist es ganz richtig, daß die 
Vollmacht gar nicht von der Gültigkeit des Dienstverhältnisses 
abhängig ist; sie ist abhängig, aber nur von der Gültigkeit 
eines besonders erteilten Auftrags. — 



*) Vgl. oben S. 73 zu Anm. 1 u. 2. 
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Das neue H.G.B. vom 10. Mai 1897 enthält in unserer Frage 
keine wesentliche Änderung. Es tritt hier zwar die Scheidung 
zwischen der äußeren Stellung eines Prokuristen oder Handlungs- 
bevollmächtigten und dem internen Dienstverhältnis der Handlungs- 
gehilfen mehr in den Vordergrund, als dies im alten H.G.B. der 
Fall war, nichtsdestoweniger aber treffen unsere bisherigen Ein- 
wendungen auch für das Gebiet des neuen H.G.B. vollkommen 
zu. Ohne Auftrag ist weder Prokura noch Handlungsvollmacht 
gültig; nur sind die gesetzlichen Wirkungen anders für das 
interne und anders für das äußere Verhältnis bestimmt. Die 
Vollmacht ist dabei lediglich eine Bezeichnung für die Wirkungen 
nach außen im Verhältnisse zu Dritten. 

Wir gehen weiter. Auch bei den Rechtsverhältnissen, die 
aus den Handelsgesellschaften entspringen, ist der Auftrag von 
der Vollmacht nicht grundsätzlich zu trennen. Hier ist aber 
diese Antwort nicht so offenbar, wie in den obigen Fällen. 

Bis dahin haben wir uns mit solchen Fällen beschäftigt, wo 
der Prinzipal dem Vertreter direkt einen Auftrag erteilte, in 
seinem Namen zu handeln. Bei der Gesellschaft liegt ein der- 
artiger direkter Auftrag, der sich lediglich darauf beschränkt, 
offenbar nicht vor. Denn in erster Linie handelt es sich um 
Abschluß eines Gesellschaftsvertrags zum gemeinsamen Betrieb; 
und das Gesetz verordnet nun, daß aus einem derartigen Ver- 
trage für die Gesellschafter das Recht entspringt, die Gesell- 
schaft nach außen zu vertreten.^) Darin erblickt Lab and einen 
Fall, wo Vollmacht ohne Auftrag vorliegt. Dies ist aber un- 
richtig. 

Betrachten wir zunächst, was das Gesetz unter Gesellschaft, 
insbesondere unter Handelsgesellschaft versteht. Eine Handels- 
gesellschaft ist „eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb 
eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet 
ist".-) Eine Erwerbsgesellschaft des bürgerlichen Rechts be- 
zeichnet das Ost. a. b. G.B. als einen „Vertrag, vermöge dessen 
zwei oder mehrere Personen einwilligen, ihre Mühe allein, oder 
auch ihre Sachen zum gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigen" ^) 
— und das D. B.G.B. verordnet: „Durch den Gesellschaftsvertrag 
verpflichten sich die Gesellschafter gegenseitig, die Erreichung 
eines gemeinsamen Zweckes in der durch den Vertrag bestimmten 

') Vgl. § 125 Abs. 1 neues H.G.B. 

-) Vgl. §§ 105, 161 d. neuen H.G.B., Art. 85, 159 alt. H.G.B. 

') § 1175 österr. a.b. G.B. 
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« 

Weise zu fördern, insbesondere die vereinbarten Beiträge zu 
leisten." ^) 

Es bildet also die Wirkung des Gesellschaftsvertrages nach 
außen nirgends ein begriffliches Merkmal desselben. Und doch 
handeln überall die Gesetze auch von der äußeren Wirkung des 
Gesellschafts Vertrages dritten Personen gegenüber. Diese gesetz- 
liche Wirkung hängt nun damit zusammen, daß mit jedem Ge- 
sellschaftsvertrage ein Auftrag, für die Gesellschaft zu handeln, 
aufs engste verbunden ist. 

Ohne Vertrag gibt es keine societas; der übereinstimmende 
Wille der Kontrahenten bildet also die Grundlage der Gesellschaft. 
Wird nun im Vertrag ausdrücklich bestimmt, ob und welcher 
Gesellschafter die Vertretungsbefugnis nach außen haben solle, 
so hat es dabei sein Bewenden. Diese Wirkung folgt aber nicht 
aus dem Wesen des Gesellschafts Vertrages, welchem andere Be- 
griffsmerkmale zugrunde liegen, sondern aus dem von den Kon- 
trahenten ein verständlich erteilten Auftrage, der neben dem 
Gesellschaf tsver trage besteht. 

Wird aber darüber gar nichts verabredet, so verbindet das 
Gesetz mit dem Gesellschaftsvertrag implizite einen Auftrags- 
vertrag, der sich mit dem ersteren zu einem ganzen vereinigt. 
So verbinden sich in einem Vertrage die wesentlichen Merkmale 
zweier Obligations typen, welche vollkommen ineinander 
fließen. 2) 

Im ersteren Falle, wo die Gesellschafter selbst die Frage 
der Vertretung normieren, basiert die Vollmacht auf einem be- 
sonderen Auftrage, und daher kann es vorkommen, daß das 
zwischen ihnen geschlossene Gesellschaftsverhältnis gültig bleibt, 
während die auf einem besonderen, neben dem Gesellschafts- 
vertrage verabredeten Auftragsvertrage beruhende Vollmacht 
deswegen ungültig ist, weil der zugrunde liegende besondere 
Auftrag sich als ungültig erweist. Im anderen Falle dagegen 
liegt nur ein Vertrag vor, welcher aber nach gesetzlicher Auf- 
fassung die Merkmale zweier Verträge in sich aufnimmt, wo- 
runter auch die Merkmale des Auftrages gehören ; es muß daher 
der Vertrag in seiner prinzipiellen Einheit aufgefaßt 



n § 705 D.B.G.B. 

*) Die Zulässigkeit einer derartigen Auffassung wird nachgewiesen durch 
die rechtliche Konstruktion des Werklieferungsvertrages in meiner Abh., 
Das Wesen des Werklieferungsvertrages (1898), insbes. S. 46 if., 188 ff. und 
in meinem Syst. des österr. Obl.R. (rutenisch) S. 283/284. 
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werden, und hat mit dem Auftrage soviel gemein, daß sich auf 
ihn die gesetzliche Vollmacht der Gesellschafter gründet: wäre 
kein gültiger Gesellschaftsvertrag vorhanden, so könnte auch 
kein Vollmachtsverhältnis vorliegen. 

Aus dem Gesagten ergibt sich also, daß auch die gesetzliche 
Vollmacht der Gesellschafter sich stets auf einen Vertrag gründet, 
mit welchem sie steht und föllt. Etwaige Abweichungen in 
Ansehung der Wirksamkeit nach der Aufhebung der Gesellschaft 
erklären sich aus dem Grundsatze des Art. 25 des alten, bezw. 
§ 15 des neuen H.G.B.1) 

Fassen wir unsere Erwägungen zusammen, so finden wir, 
daß es nicht angeht, selbst nach den besonderen Grundsätzen 
des Handelsgesetzbuchs die Vollmacht von ihrem Grundverhältnis 
loszulösen ; vielmehr bleibt immerhin das Grundverhältnis, welches 
wir als Auftrag bezeichnen, ein einziger Gesichtspunkt, worauf 
sich die gesetzlichen Wirkungen stützen können. Daß aber die 
letzteren im internen Verhältnis anders beschaffen sind, als im 
Verhältnis zu Dritten, verschlägt nichts, und bleibt stets eine 
Folge desselben juristischen Tatbestandes, der sich nur damit 
auszeichnet, daß er seine Spitze nicht bloß gegen die Kontra- 
henten selbst, sondern auch gegen Dritte richtet. Allerdings ist 
hier der Begriff des Auftrags nicht ganz derselbe, wie der ge- 
wöhnliche Begriff des römischen Eechts, denn er hat im modernen 
Recht durch die direkte Stellvertretung eine weitere Ausbildung 
erfahren. Daher ist es ein entschiedener Fehlgriff der herr- 
schenden Lehre, die ganze Grundlage der modernen Stell- 
vertretung, d. i. den Auftrag fallen zu lassen, und in Ansehung 
des Begriffs desselben bei dem Normalfall des römischen Rechtes 
zu bleiben, ja sogar, wie es vom D. B.G.B. geschieht, den nichts 
weniger als modernen Gesichtspunkt der ünentgeltlichkeit ex 
cathedra zu proklamieren (§ 662), um den wahren Begriff des 
Auftrages verkümmern zu lassen und auf seinen Trümmern eine 
abstrakte Theorie der Vollmacht aufzubauen (§§ 164 ff.}.*) 

Diese Theorie hat sich, wie wir gesehen haben, bereits bei 
ihrem Begründer mit Rücksicht auf das alte Handelsgesetz nicht 
stichhaltig erwiesen, sie muß aber auch, und zwar mit mehr 
Recht, als allgemeine Theorie des Privatrechtes, wie 
sie bei L a b a n d s Anhängern ausgeführt wird, angefochten werden. 



') Vgl. Art. 129 Abs. 5 des alten H.G.B. 
*) Näheres darüber im IV. Abschnitt. 
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Nicht viel Ehre bringt der herrschenden Theorie der Aufsatz 
Ladenburgs,^) der größtenteils dem Fußstapfen Labands 
folgt, mit seinen neuen Gedanken jedoch nicht viel Glück hat. 

Die Vollmacht ist für ihn ein einseitiger Akt und zu- 
gleich ein einseitiger Vertrag; dagegen der Auftrag ist einmal 
ein streng einseitiger Akt, in den nächsten Zeilen aber ist er 
schon ein zweiseitiger Vertrag: man weiß überhaupt nicht, wie 
man aus den Widersprüchen hinauskommt.-) 

Es ist auch unrichtig den Unterschied zwischen Vollmacht 
und Auftrag darin zu finden, daß die Vollmacht leicht über- 
tragbar ist, was bei dem Auftrage gar nicht zutrifft;^) — denn, 
abgesehen davon, daß die im Auftrage übernommene Verpflich- 
tung in der freien Kündigung allenfalls ihre Korrektur findet, 
ist es nichts Auffallendes, eine „Verpflichtung" auf andere zu 
übertragen. Wird es nämlich von der Rechtsordnung gestattet, 
daß unter Umständen die Befugnisse des Mandatars auf eine 
andere Person übergehen können, so ist es ganz natürlich, daß 
mit diesen Befugnissen auch die Verpflichtung übergehen kann; 
daher konnte die Frage nach der Übertragbarkeit des Mandates 
nur den Sinn haben, als der Schriftsteller betonen wollte, daß 
es sich beim Auftrag um ein besonderes Vertrauensverhält- 
n i s handelt ; — und in dieser Beziehung liegt allerdings kein 
Unterschied zwischen Auftrag und V^ollmacht. Um dieses 
Merkmal zu erklären, braucht man nicht dazu zu greifen, daß 
man den Auftrag der Vollmacht entgegensetzt. 

Die Theorie Cansteins liegt außerhalb der herrschenden 
Lehre; sie gipfelt darin, daß sie den Unterschied zwischen Auf- 
trag und Vollmacht nach dem Umfang der Vertretungsbefugnis 
feststellt. Hierbei spielt aber das materielle Grundverhältnis 
keine Rolle, und daher ist diese Theorie unzulänglich. 

Richtig ist allerdings die Polemik gegen Windscheid, 
welcher den Unterschied zwischen Vollmacht und Auftrag darin 
findet, ob jemand für einen anderen etwas tun darf, oder etwas 
tun muß; denn diese Behauptung ist nicht aufrecht zu halten: 
„Der Bevollmächtigte darf nicht bloß, sondern soll auch das 
Geschäft, zu welchem er bevollmächtigt ist, abschließen, . . . und 



^) Ladenburg, Die Vollmacht als Verkehrsmittel, in Zeitschr. f. H.R. 
XI (1868) S. 72—100. 

2} Ladenburg L c. S. 74 75. 
») Ladenburg 1. c. S. 76/77. 
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der Beauftragte muß nicht, sondern soll auch nur das auf- 
getragene Geschäft ausführen . . ."^) 

Gegen Wind scheid muß noch darauf hingewiesen werden, 
daß seine Auffassung nur als Unterschied empfunden, aber 
nicht nachgewiesen wird, zumal er nur dazu dient, für beide 
Seiten eines Verhältnisses (Berechtigung und Verpflichtung) 
zwei verschiedene Namen in Anspruch zu nehmen; eine 
wesentliche Verschiedenheit kann aber darin nicht gefunden 
werden. 

Einen wichtigen Schritt zur völligen Befreiung der Voll- 
macht vom Auftrag macht jene Theorie, welche die Vollmacht 
zu einem streng einseitigen Akte zu erheben trachtet. Sie 
ist aber hinfällig, da sie in ihrer Durchführung zu unhaltbaren 
Konsequenzen zwingt. Betrachten wir zunächst die Vollmacht 
als einen einseitigen Akt zwischen dem Vollmachtgeber und Voll- 
machthaber, was wird sich daraus ergeben? 

Z. B. ich verweile vorläufig bei einem Gutsbesitzer G., der 
mir seine Pferde zum Kaufe anbietet. Unter diesen gefällt mir 
ein Hengst, den ich gerne kaufen möchte; da ich mir aber nicht 
zutraue, erkläre ich dem Eigentümer, einen Sachverständigen 
S. zu ihm schicken zu w^oUen, der diesen Hengst nach vorher- 
gegangener Prüfung für mich kaufen solle. Der Gutsbesitzer 
ist damit einverstanden und wartet die Ankunft des S. ab. In- 
zwischen gehe ich zu S. und erteile ihm den Auftrag, daß er 
mit G. in meinem Namen in Verhandlung trete und den Hengst 
für mich kaufe. Der Sachverständige will aber den Auftrag 
nicht annehmen, da er diesen Hengst bereits gesehen und ihn 
für sich selbst kaufen wollte. Nach der Theorie des einseitigen 
Aktes ist aber für die Bevollmächtigung die Annahme des Auf- 
trages gar nicht nötig, und wider Willen ist er hier mein Be- 
vollmächtigter, so daß, wenn er, ohne etwas zu erwähnen, den 
Hengst vom Gutsbesitzer G. kauft, der Kauf als in meinem 
Namen abgeschlossen gilt. Auf Grund dessen steht mir also 
das Recht zu, den G. auf Übergabe des Pferdes zu klagen, ob- 
wohl S. den Hengst für sich kaufen wollte. Wie aber mit einer 
derartigen Entscheidung das gesunde Rechtsgefühl in Einklang 
gebracht werden mag, ist nicht einzusehen. 



\)Can8tein, in Grünhuts Zeitschr. III S. 671. Weiteren Aus- 
führungen Cansteins kann man aber nicht zustimmen, insbesondere ist 
seine Berufung auf die Unmöglichkeit unmittelbarer Erzwingbark ei t von 
Handlungen nicht stichhaltig. 
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Noch ein anderes Beispiel. Ich will ein Grundstück kaufen 
und erkläre dem Eigentümer G., daß ich mit ihm durch den 
Bevollmächtigten B. darüber verhandeln wolle. B. kann aber 
die Bevollmächtigung aus Mangel an Zeit nicht annehmen und 
schlägt den Auftrag aus. Ich bin daher genötigt zum S. zu 
gehen, der meinen Auftrag, das Grundstück in meinem Namen 
zu kaufen, annimmt, sich zu G. sofort begibt, und das Grund- 
stück für mich erwirbt. Niemand wird hier zweifeln können, 
daß S. in meinem Namen gültig gehandelt habe; wäre aber die 
Vollmacht lediglich ein einseitiger Akt, so könnte allerdings 
zweifelhaft sein, ob S. das Recht habe, für mich zu handeln, 
zumal dem G. gegenüber nicht S., sondern B. als Bevollmäch- 
tigter erscheine.') — 

Am schärfsten ist die Theorie des einseitigen Aktes aus- 
geführt bei Lenel und Hupka. Lenel betrachtet die Voll- 
macht als einen Rechtsakt zwischen dem Vollmachtgeber und 
dem Dritten, während Hupka sich auf den Standpunkt des 
D.B.G.B. stellt und die Vollmacht sowohl im Verhältnis zwischen 
dem Vollmachtgeber und VoUmachtnehmer, als auch zwischen 
dem ersteren und einem Dritten zu finden glaubt. 

Wir verfolgen zunächst die Theorie Leu eis. Er spricht 
von der Vollmacht nur bei Vertretung in der Willens- 
erklärung, wo der Vertreter „im Namen" des Vertretenen 
handelt. Die Vollmacht sei ein einseitiger Akt, da der Ver- 
tretene, welcher dem Vertreter die Vollmacht erteilt, in Rück- 
sicht auf den Dritten nur einen einseitigen Akt vornimmt, eine 
einseitige Erklärung abgibt. „Die Vollmacht zu einer Offerte, 
einer Akzeptation, einer Kündigung usw. bildet selbst ein in- 
tegrierendes Stück dieser rechtsgeschäftlichen Erklärungen und 
teilt daher deren juristische Natur . . ." sagt Lenel.*) 

Demgegenüber ist aber daran festzuhalten, daß der Ver- 
tretene, der dem Vertreter die Vertretung aufträgt, tatsächlich 
keine Offerte stellt, keine Akzeptation, keine Kündigung u. dgl. 
vornimmt, da es ihm nur darum zu tun ist, sich über die Ver- 
tretung selbst zu verstehen und — wo nötig — dem Vertreter 
Instruktionen zu erteilen. Dies ist der reelle Tatbestand, 



*) Wir werden später noch andere Fälle kennen lernen, die beweisen, 
daß es nicht angeht, die Vollmacht als einseitigen Akt dem Auftrage ent- 
gegenzustellen. 

*) Lenel, Stellvertretung und Vollmacht, in Jahrb. für Dogm. XXXVT. 
(1896) S. 15. 



— 97 — 

von welchem man hier ausgehen muß, und alles übrige ist 
lediglich abstraktes Konstruieren, nichts mehr. Wenn man aber 
diesen reellen Tatbestand im Auge hat, so ist die Bemerkung 
richtig, daß die Vollmacht ein integrierendes Stück der 
Verabredung zwischen dem Vertretenen und Vertreter bildet, — 
und so muß man zu dem Ergebnis kommen, daß die Vollmacht 
stets auf einem Vertrage beruhe. 

Die entgegengesetzte Auffassung Lenels steht sogar mit 
seinen eigenen Ausführungen in Widerspruch. In weiterem Ver- 
laufe seiner Abhandlung will er nämlich nachweisen, daß die 
Vollmacht nicht zwischen dem Vertretenen und Vertreter, sondern 
zwischen dem ersteren und einem Dritten, mit welchem der 
Vertreter abschließen soll , zustande komme. *) So haben wir 
einmal die Vollmacht als ein integrierendes Stück der Erklärung 
an den Vertreter, und das andere mal wieder als eine Erklärung 
an den Dritten. 

Letzteres ist sogar die Grundidee Lenels. Diese geht 
nämlich dahin: der Vollmachtgeber muß die Vollmacht dem 
Dritten gegenüber entweder selbst, oder durch den Vollmacht- 
nehmer erklären; im letzteren Falle erscheint also der VoU- 
machtnehmer lediglich als Bote, d. h. auch dann erscheint der 
Vollmachtgeber als der Erklärende. Wenn man nun die ge- 
wöhnlichen Fälle überblickt, wie sie im Leben vorkommen, so 
muß man zugeben, daß die Lene Ische Regel sich zur Aus- 
nahme gestaltet, zumal die Vollmacht gewöhnlich und in erster 
Linie dem Vertreter erteilt und erst von ihm dem Dritten kund- 
gegeben wird, so daß die Fälle, in welchen der Vollmachtgeber 
selbst dem Dritten die Vollmacht kundgibt, nur selten vor- 
kommen. Wir müssen also bereits aus diesem Grunde der L e n e 1 - 
sehen Konstruktion bereits a priori Mißtrauen entgegensetzen. 

An diese Konstruktion knüpfen sich dann allerlei Inkonse- 
quenzen. Lenel behauptet: die Vertretungsmacht sei bloß eine 
Reflexwirkung der dem Dritten abgegebenen Vollmachts- 
erklärung. ^) Wie kann man aber von einer Reflexwirkung 
sprechen, wenn die Vollmacht gewöhnlich zunächst dem Bevoll- 
mächtigten und erst von diesem dem Dritten erklärt wird? 



') Es liegt auf der Hand, daß durch diese Auffassung Lenel die ältere 
Theorie über die Notwendigkeit der Erkennbarkeit der Vollmacht gegenüber 
Dritten in einer neuen Gestalt vorbringen wollte. 

«) Lenel L c. S. 16. 
DniestrzaÄski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 7 
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Und ferner, wie ist es mit der Botenqualität des Stellver- 
treters, der durch die Erklärung, in wessen Namen er handle^ 
nur als Überbringungswerkzeug des Vertretenen auftreten solle ? 
Denn abgesehen von der unfruchtbaren Kontroverse, ob und in- 
wieweit zwischen einem Stellvertreter und Boten ein Unter- 
schied obwalte, muß es doch auffallen, daß der Bevollmächtigte 
durch seine Handlung zugleich als Bote und als Vertreter er- 
scheine, Ist es nicht etwa eine petitio principii, ihm die Boten- 
qualität in Ansehung der „Überbringung der Vollmacht" auch 
dann zukommen zu lassen, wenn er bloß durch „stillschweigende" 
Akte zu erkennen gibt, im Namen eines anderen zu handeln, so 
daß er als Bote erscheint, indem er sich als Stellvertreter 
geriert ! ^— Nicht der Stellvertreter, der im Namen des Ver- 
tretenen auftritt, gilt als Bote, da er hierbei bloß seinen Ver- 
pflichtungen aus dem als Einheit bestehenden Vertretungs Ver- 
hältnis nachkommt, — als Bote kann eher der Dritte er- 
scheinen, wenn der Bevollmächtigte von der Bevollmächtigung 
nichts wußte, und der Dritte über die ihm vom Vollmachtgeber 
erklärte Vollmacht den Bevollmächtigten in Kenntnis setzte. 

Es wird, wie ich sehe, von Lenel nicht genau unter- 
schieden zwischen Erteilung der Vollmacht einerseits und 
Kundmachung derselben an den Dritten andererseits. Nach 
Lenel ist der Dritte der Empfänger der Vollmacht, und so- 
lange ihm gegenüber die Vollmacht nicht erklärt wird, existiert 
sie nicht. Man befindet sich offenbar in einem circulus vitiosus : 
Um im Namen eines anderen zu handeln, muß man eine Voll- 
macht haben, und doch kommt sie oft erst dadurch zur Existenz, 
daß jemand einem Dritten gegenüber bereits in fremdem Namen 
handelt.^) 

Dieser logische Verstoß entfällt aber, sobald man die Voll- 
macht bereits für existent ansieht, aber den Vertreter ver- 
bindlich macht, sie dem Dritten gegenüber oflFen zu halten. 
Dies war eine natürliche Auffassung der älteren Theorie, 
welche durch die neueren Konstruktionsversuche nur verdunkelt 
wurde. 

Lenel sieht aber die Bestätigung seiner Ansicht in dem 
in der Praxis allgemein anerkannten Satze, „daß die Vollmacht 
stets in der Gestalt wirksam wird, in der sie durch den Prinzipal 
dem Publikum oder dem beteiligten Dritten mitgeteilt worden 



*) Die Fälle der sog. „stillschweigenden" Vollmacht. 
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isty auch wenn der Bevollmächtigte selbst sie in abweichender 
Gestalt empfangen hat." *) 

Allein die Erklärung dieses Satzes ergibt sich einfach so: 
Wenn der Prinzipal dem Vertreter zunächst die Vollmacht erteilt 
und den Umfang der Vollmacht bekannt gibt, so kann er aller- 
dings seinen Entschluß ändern und dem Dritten über den Um- 
fang der Vollmacht einen anderen Aufschluß geben, als dem 
Vertreter. Hier muß es natürlich bei dieser Erklärung ver- 
bleiben, die er dem Dritten gemacht habe, aber nicht etwa des- 
wegen, weil die Vollmacht erst zu Händen des Dritten wirksam 
erklärt werden dürfe, sondern deshalb , da der Prinzipal seinen 
früheren Willen geändert und dem Dritten einen neueren Ent* 
Schluß geäußert habe.*) Hat aber der Prinzipal sich früher an 
den Dritten gewendet und ihn über den Umfang der Vollmacht 
unterrichtet, dagegen später dem Vertreter über den Umfang der 
Vollmacht andere Weisungen gegeben, so bleibt es für den 
Dritten nur so lange bei der ihm gemachten Erklärung, bis der 
Vertreter ihn auf die Änderung des Willens des Prinzipals auf- 
merksam machte. Hier wird also nur das Vertrauen des 
Dritten geschützt — allein, wenn der Dritte, über die Ände- 
rung der Vollmacht von dem Vertreter in Kenntnis gesetzt, sich 
mit dem letzteren einläßt, so kann er sich auf die frühere 
Erklärung des Prinzipals nicht mehr berufen. 

Daher sind die Ausführungen Lenels über den Widerruf 
der Vollmacht^) gar nicht stichhaltig. Die Pflicht des Prinzipals, 
die Vollmacht durch eine Erklärung an den Dritten ohne Rück- 
sicht auf die Erklärung an den Vertreter zu widerrufen, läßt 
sich schon deswegen nicht aufrechthalten, da der Prinzipal nur 
in seltenen Fällen die Person und die Adresse des Dritten kennt, 
also nicht imstande ist, den Widerruf an den Dritten zu richten, 
und muß es daher gewöhnlich durch den Vertreter tun. Es 



*) Lenel 1. c. S. 23. 

*) Hierbei muß man aber sehr vorsichtig vorgehen und nur dann eine 
spätere Erklärung an einen Dritten entscheiden lassen, wenn es feststeht, daß 
der Vollmachtgeber wirklich seinen Willen geändert habe. Sehr instruktiv 
ist in dieser Frage das Beispiel, welches bei Hupka, Vollmacht S. 213 an- 
geführt ist; mit seiner Entscheidung kann man sich aber nicht befreunden, 
denn es sei nicht wahr, daß „indem A dem C einen Preis fixierte, er offenbar 
. . . seine frühere weitere Vollmachtserklärung dem C gegenüber beschränken 
wollte." Seine Ausführung beweist eher das Gegenteil. 

») Lenel 1. c. S. 29 ff. 

7* 
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geht nicht an, den ziemlich seltenen Fall zur Regel, alle anderen 
Fälle blofi zur Ausnahme von der Regel zu stempeln.') 

Aber noch mehr: die Konsequenzen des L e n e 1 sehen Satzes 
sind geradezu unhaltbar. Nach seiner Auffassung mufi man sagen: 
Ich gebe dem V den Auftrag, in meinem Namen mit D zu 
handeln, und erkläre dann die Vollmacht dem D gegenüber. 
Nachher gehe ich aber zu D und widerrufe die Vollmacht. 
Hierdurch wird aber der Auftrag an V nicht widerrufen, 
vielmehr bleibt V nach wie vor verpflichtet, für mich zu 
handeln, und ich könnte ihn sogar dazu solange anhalten, bis 
ich den Auftrag widerrufen habe. Der D kann aber die 
Handlung des V nicht als in meinem Namen geschehen auffassen 
— und so würde der Vertreter-) auf einmal gezwungen sein, 
ohne oder sogar gegen seinen Willen die Folgen der Handlung 
in erster Linie auf sich zu nehmen! — 

Die Lenelsche Theorie ist nicht bloß theoretisch verfehlt, 
sondern auch praktisch unhaltbar. Die von ihm gewählten 
Beispiele sind eher geeignet, das Gegenteil von dem nachzuweisen, 
was sie begründen sollen. 

Eine Ehefrau, die von ihrem abwesenden Ehemann brieflich 
beauftragt ist, einem von dessen Mietern zu kündigen'^), ist ja 
vollkommen berechtigt, im Namen des Mannes dem betreffenden 
Mieter zu kündigen, und es ist überhaupt nicht einzusehen, wie 
Lenel behaupten kann, daß die Ehefrau bei der Kündigung 
ihre Vollmacht verschweige, und der Mieter die Kündigung 
„als Akt eines Unbefugten" ausschlagen könne. Liegt in dem 
ausdrücklichen Handeln „im Namen" des Mannes nicht zugleich 
die Erklärung, daß die Frau den Dritten über die geschehene 
Vollmacht in Kenntnis setze? Ist es etwa notwendig, daß der 
Mann eine förmliche Vollmachtsurkunde zur Vorzeigung an den 
Mieter der Frau ausstelle, oder daß die Frau den Brief ihres 
Ehemannes dem Mieter vorweisen müsse? 

Ebenfalls verfehlt ist die Behauptung, daß die öffentliche 
Kundmachung der Vollmacht eine direkte Erklärung an den 
Dritten nicht ersetze.*) Lenel widerlegt diese Behauptung 
durch das angeführte Beispiel: 



>) Bei Lenel 1. c. S. 33. 

*) Der natürlich nicht mehr verpflichtet ist, dem Dritten gegenüber zu 
erklären, daß er für den Prinzipal handle, zumal eine solche Erklärung bereits 
von dem Prinzipal selbst an den Dritten ergangen ist. 

») Vgl. Lenel 1. c. S. 20/21. *) Lenel 1. c. S. 2122. 
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Eine von dem unkundigen Dritten dem abwesenden Prinzipal 
gemachte Offerte wurde von dem in öffentlicher Bekanntmachung 
zu dessen Vertreter ernannten Bruder desselben einfach dahin 
beantwortet, er nehme in dessen Namen an^) — da kann man 
nicht mitLenel behaupten, daß der Dritte nicht gebunden ist, 
denn der Bruder hat wirklich eine Vollmacht erhalten und im 
Sinne der erteilten Vollmacht erklärt, im Namen des Vertretenen 
handeln zu wollen; daher wäre es nicht angemessen, ihn bloß 
als negotiorum gestor aufzufassen und eine Ratihabition da zu 
verlangen, wo die Zustimmung bereits von Haus aus erteilt 
wurde. Kann man im täglichen Verkehr von einem Vertreter 
mehr verlangen, als daß er die Vollmacht von dem Prinzipal 
wirklich besitzt und beim Abschluß mit dem Dritten diesem er- 
klärt, im Namen des Prinzipals zu handeln? Ist diese letztere 
Erklärung nicht zugleich die Erklärung über eine existente 
Vollmacht? Will sich der Dritte, mit der Len eischen Theorie 
vertraut, mit dem Vertretet; daraufhin nicht einlassen, so wird 
der Vertreter, ebenfalls von dem Dritten über diese Theorie 
näher unterrichtet, gewiß nicht unterlassen, als „Bote" dem 
Dritten auseinanderzusetzen, daß der Prinzipal ifim eine dahin- 
gehende Vollmacht erteilt habe. Aber wozu das? Und ferner, 
warum soll nur der Dritte, welcher nicht weiß, was als öffent- 
lich bekannt gilt, geschützt sein? — 

So ist unsere Bilanz über die Lene Ische Theorie negativ. 
Allein es liegt doch in seinen Ausführungen ein gesunder Kern, 
den man aber erst aus seinen unrichtigen Ausführungen heraus- 
schälen muß. Es ist nämlich wahr, daß die Erklärung des 
Prinzipals an den Dritten, in welcher jemand als Bevollmächtigter 
des ersteren bezeichnet wird, sowohl den Prinzipal als den Dritten 
bindet; diese Gebundenheit ist aber ihrem Wesen nach eine be- 
dingte ; bedingt dadurch, daß der Bevollmächtigte künftighin für 
den Prinzipal das Rechtsgeschäft abschließt. Es ist dies eine 
gegenseitige Haftungserklärung zwischen dem Prinzipal und dem 
Dritten, wohl aber kein VoUmachtsverhältnis.^) Die beiden sind 



') Lenel 1. c. S. 22. 

*) Hierin das Wesen der Vollmacht zu finden, heißt es soviel, als aus 
einer seltenen Begleiterscheinung auf das Wesen eines Eechtsphänomens zu 
schließen, ohne den Haupterscheinungen Rechnung zu tragen. Es kommt 
äußerst selten vor, daß die Vollmacht vom Prinzipal an den Dritten erklärt 
vrird und zwar ohne vorhergehenden Auftrag an den Bevollmächtigten. Wenn 
aber dann der letztere ohne Auftrag mit dem Dritten abschließt, so soll m. E. 
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aus diesem Verhältnisse gebunden ; der Unbeauftragte steht aber 
bisweilen in keinem Verhältnis — und zwar weder gegenüber 
dem Dritten, noch gegenüber dem Prinzipal. Er kann dem 
letzteren gegenüber erst dann für bevollmächtigt gelten, wenn 
er von ihm, wenngleich ex post, einen direkten Auftrag er- 
hält, oder von dem Dritten unterrichtet, daß ihn der Prinzipal 
zum Geschäftsabschluß bevollmächtigte, das Geschäft wirklich 
für ihn geschlossen habe. Im letzteren Falle handelt der Bevoll- 
mächtigte auf Grund eines Auftrages, der ihm durch den Dritten 
im Momente des Vertragsschlusses übermittelt wurde. Wird ihm 
aber dieser Auftrag durch den Dritten gar nicht übermittelt, so 
kann er bloß als in eigenem Namen handelnd angesehen werden. — 

Ganz anders, wie bei der Vertretung in Willenserklärungen 
ist die Theorie L e n e 1 s in Ansehung der Vertretung im Besitz- 
erwerb. Hier muß seinen scharfsinnigen Ausfühningen zuge- 
stimmt werden.^) Sein Resultat ist folgendes: 

„Die direkte Stellvertretung beim Besitzerwerb wird nicht 
schon durch eine einseitige Erklärung des Prinzipals ermöglicht, 
sie ist vielmehr ... im Prinzip geknüpft an die Existenz eines 
obligatorischen Rechtsverhältnisses zwischen dem Prinzipal und 
demjenigen, der den Besitz ergreift, eines Rechtsverhältnisses, 
das einerseits den Besitzwillen des Prinzipals involviert, anderer- 
seits den Apprehendenten schon durch seine bloße Existenz zum 
Vertreter im Besitzerwerbe stempelt. Als solche Rechtsverhält- 
nisse kommen in Betracht: Amt (insbesondere Vormundschaft), 
Mandat (unter Umständen in der besonderen Gestalt der Pro- 
curatur oder verwandter Verhältnisse), die durch Ratihabition 
ergänzte negotiorum gestio, die Sozietät."*^) 

Es entscheidet hier also nicht die Vollmacht als abstraktes 
Geschäft, sondern immer das zugrunde liegende obligatorische 
Kausalgeschäft (Grundgeschäft). Diese Lösung hat zwar in der 



der Dritte dem unbeauftragteii Bevollmächtigten zu erkennen geben, daß der 
Prinzipal den letzteren zu seinem Vertreter erkoren habe. (Diese Pflicht des 
Dritten gegenüber dem unbeauftragten Bevollmächtigten läuft mit der ge- 
wöhnlichen Pflicht des Beauftragten, die Vollmacht dem Dritten kundzugeben, 
parallel.) Wo dies aber nicht geschieht, also der Unbeauftragte von niemandem 
erfährt, daU er für einen anderen handle, kann man ihn nicht zwingen, das 
Geschäft, welches er für sich habe schließen wollen, mit der Wirkung für den 
angeblichen Prinzipal schließen zu müssen. 

*) Natürlich mit Vorbehalt jener Scheidung, die wir oben zwischen ge- 
willkürter und sog. notwendiger Stellvertretung gemacht haben. 

*) Lenel 1. c. S. 97. 
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Literatur auf Widerspruch gestoßen,^) fand aber neuerdings einen 
hervorragenden Anhänger, den bewährten Romanisten Regels- 
"b erger, dessen kurze aber präzise Ausfuhrungen unstreitig zu 
den besten Produkten in der Literatur dieser Frage gezählt 
werden dürfen.-) 

Bei solcher Lösung müssen wir aber unwillkürlich fragen: 
Wenn die Vertretung im Besitzerwerb sich immer auf das 
Orundgeschäft stützt, warum soll bei Willenserklärungen 
die Stellvertretung nicht nach dem Grundgeschäft, sondern nach 
meiner davon verschiedenen und völlig unabhängigen Vollmacht 
beurteilt werden ? Wie rechtfertigt sich der prinzipielle Unter- 
schied in der juristischen Behandlung obligatorischer und ding- 
licher Wirkungen bei der Stellvertretung? 

Wenn ich jemanden beauftrage, für mich von einem Dritten 
ein Pferd zu kaufen, so setzt sich das vom Vertreter abzu- 
schließende Rechtsgeschäft aus zwei Elementen zusammen, dem 
obligatorischen, d. i. dem Kaufvertrag, und dem dinglichen, 
d. i. dem Eigentumserwerb für mich. In Ansehung des 
letzteren entscheidet nach der Len eischen Theorie der Auf- 
trag; soll man aber über den Kaufvertrag die davon un- 
abhängige Vollmacht entscheiden lassen? Mit nichten! Denn 
weder der Auftraggeber hat die dingliche Funktion von der 
obligatorischen geschieden, noch der Beauftragte „das Handeln 
in fremdem Namen" beim Geschäftsabschluß lediglich auf den 
Abschluß des obligatorischen Vertrags bezogen. Man darf 
die beiden Elemente, die in dem Rechtsverhältnis geschlossen 
zusammengehen, nicht willkürlich trennen, und muß daher sowohl 
die dinglichen als auch die obligatorischen Wirkungen gleich- 
mäßig nach dem Grundgeschäfte beurteilen. 

Was insbesondere den Besitz anlangt, so weist Regels- 
berger auf den natürlichen Zusammenhang hin, „der 
zwischen der Besitzübergabe und dem zugrunde liegenden Er- 
werbsgeschäft (causa) besteht. Es ist ein weitgreifender Fehler 
der heutigen Besitzlehre, daß sie den Besitzerwerb zu sehr als 
einen Rechtsvorgang für sich behandelt. Der Besitz ist nur 
Mittel zum Zweck, er wird übertragen zur Herbeiführung eines 



») Fr. Leonhard, Vertretung im Fahrniserwerb (1901) S. 17 if., 50 ff.; 
Kipp zn Windscheids Fand. I» § 155 (S. 681) Anm. 7a. 

■) Regelsberger, Über Besitzerwerb durch Mittelspersonen in Jahrb. 
für Dogm. XLIV (1902) S. 393 ff. 
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anderweiten materiellen Erfolgs, um zu schenken, um ein Pfand 
zu geben, um zu leihen usw." ^) 

In Ansehung des Eigentumserwerbs durch Stellvertreter 
drängt sich wiederum die Analogie mit dem Erfordernisse der 
objektiven causa traditionis in den Vordergrund.-) 

Wo sich also beim Handeln für den Vertretenen an das 
obligatorische Rechtsgeschäft der Eigentums- oder Besitzerwerb 
aneinanderreiht, wird man gleichmäßig auf das Grundgeschäft 
zurückgehen müssen; und so folgt auch für die meisten Fälle 
der Stellvertretung in der Willenserklärung der Grundsatz, daß 
man derselben das materielle Kausalgeschäft, und nicht die etwa 
abweichende abstrakte Vollmacht der herrschenden Lehre zu- 
grunde legen müsse. 

Es ergeben sich aber noch andere Fälle, und zwar nach 
doppelter Richtung: der Vertreter schließt für den Vertretenen 
ein Rechtsgeschäft ohne dingliche Wirkung, oder es kommt zum 
Eigentums- oder Besitzerwerb für den Vertretenen ohne offenes- 
Handeln in seinem Namen. Hier kommen allenfalls die Unter- 
schiede zwischen obligatorischen und dinglichen Wirkungen zum 
Vorschein. Allein — wohlgemerkt — bilden sie kein Spezifikum 
der Vertretungsfrage, sondern ergeben sich aus den allgemeinen 
Prinzipien des Obligationen- und Sachenrechtes. 

In Ansehung obligatorischer Wirkungen ist zu erinnern^ 
daß es das allgemeine Vertrauens- oder Verkehrsprinzip erheische, 
den Dritten über die Vollmacht in Kenntnis zu setzen; daher 
kann, wo es an dem Wissen oder an dem Wissenmüssen des Dritten 
gebricht, d. h. wo der Vertreter nicht erkennbar im Namen des 
Vertretenen gehandelt hat, von der direkten Wirkung für den 
Dritten keine Rede sein. 

Dieses Erfordernis trifft aber in Ansehung der dinglichen 
Wirkung nicht zu; hier müssen dafür andere Voraussetzungen^ 
welche das Sachenrecht an den Besitz- oder Eigentumserwerb 
stellt, erfüllt werden; — daher kommt es, daß beim reinen Be- 
sitz- und Eigentumserwerb durch Stellvertreter die Offenhaltung- 
des Auftrags entfalle. Hierdurch wird aber an der Grundlage 



1) Regelsberger 1. c. S. 402. 

') Vgl. insbes. Strohal, Die Gültigkeit des Titels als Erfordernis wirk- 
samer Eigentum sü her traguug (1891); derselbe im Jahrb. für Dogm. XXVII 
S. 334 ff. Ausführliche Literaturnachweise bei Fr. Hof mann, Die Lehre 
vom titulus und modus acquirendi (1878), und Chlamtacz, Die rechtliche 
Natur des Übereignungsaktes durch Tradition (1897). 
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des Stellvertretungsverhältnisses gar nicht gerüttelt. Das Wesen 
des letzteren bleibt gleich, ob es sich um obligatorische, oder 
um dingliche Wirkungen handelt. Daher darf man nicht in An^ 
sehung obligatorischer Wirkungen vom Grundgeschäft absehen, 
während man betreffs der dinglichen Wirkungen auf das letztere 
hinweist; das Grundgeschäft bildet also gleichmäßig die Grund- 
lage zur Beurteilung direkter Wirkungen sowohl dinglicher als 
obligatorischer Natur. ^) Man braucht nur auf die Ausführungen 



^) Bei dieser Gelegenheit ist es nicht ohne Interesse, zur Frage des Be- 
sitz- lind Eigentumserwerbs durch SteUvertreter kurz SteUung zu nehmen. 
Das Grundgeschäft (der Auftrag) soll über die Wirkung des Besitz- oder Eigen- 
tumserwerbs entscheiden. Isay 1. c. S. 351 ff. spricht von der Inuenbeziehung 
zwischen Vertretenem und Vertreter ; Langen, Eigentumserwerb und Verlust 
bei Kommissionsgeschäften (1900) S. 45, 96 flf., 105 plaidiert für den unmittel- 
baren Eigentumserwerb des Kommittenten, wenn die Umstände für die Ab- 
sicht des Kommissionärs sprechen, dem Kommittenten unmittelbar das Eigen- 
tum zuzuwenden. Regelsberge r 1. c. S.415ff. unterscheidet: 

1. „Bei der Besitzübertragung zur Erfüllung einer Verbindlichkeit (z. B. 
aus Kauf), oder zur Begründung eines Rechtsverhältnisses (z. B. Darlehen, 
Schenkung) erwirbt der Empfänger der Sache, der nicht Gläubiger aus der 
zu tilgenden Forderung ist, oder dem nicht dargeliehen oder geschenkt werden 
soU, den Besitz und das Eigentum nicht sich, sondern dem nach dem Grund- 
geschäft Erwerbsberechtigten." 

2. „Wenn das Grundverhältnis als Erwerbsberechtigten den Empfänger 
der Sache ausweist, so wird dieser durch den Traditionsakt Besitzer und 
Eigentümer." Daher erwirbt nach seiner Meinung bei der Einkaufskommission 
immer der Kommissionär das Eigentum am Kommissionsgute. Regels- 
berger gibt allerdings zu, daß eine derartige Maßregel den Kommittenten 
manchmal zu hart treffe, nichtsdestoweniger bleibt er bei seiner Ansicht, in- 
dem er bemerkt: „Zur Abwendung der Gefahr ist es nicht notwendig, die 
feste Ordnung des Besitz- und Eigentumserwerbes zu durchbrechen" (S. 420). 
„Man muß sich vor der Versuchung hüten, den dinglichen Rechtsvorgang 
immer mit dem von der Lagerung des individuellen Falls bestimmten Rechts- 
gefühl in Einklang zu bringen. Sonst tauscht man einen kleinen Gewinn für 
ein weit wichtigeres Rechtsgut ein, für die äußere Erkennbarkeit der ding- 
lichen Rechtsverhältnisse, worauf wesentlich die Sicherheit des Verkehrs ruht" 
(S. 407). 

Was nun den 1. Punkt betrifft, so stimmen wir mit Regelsberger 
überein; nicht so bezüglich des 2. Punktes. Man kann nämlich auch in An- 
sehung der Frage des Eigentumserwerbs am Kommissionsgute zu einer Ent- 
scheidung kommen, welche sowohl der Sicherheit dinglicher Rechte, als den 
Erfordernissen der Billigkeit womöglich entspricht. Hier gibt das Kommissions- 
geschäft selbst die beste Grundlage. Wo es sich um Speziessachen handelt, 
erwirbt ganz im Sinne des Kommissionsgeschäfts der Kommittent 
sofort das Eigentum. Wo hingegen das Kommissionsgut aus Gattungssachen 
besteht, so ist zu unterscheiden, ob der Kommissionär nur für einen Kom- 
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Eegelsbergers^) über die Vermittlung des Besitzerwerbes im 
bisherigen gemeinen Eecht hinzuweisen, um sich zu überzeugen, 
daß sie mutatis mutandis bei jedem Erwerb und Verlust durch 
Mittelspersonen angewendet werden können. Dafür scheint auch 
die geschichtliche Entwicklung zu sprechen, zumal das von 
Regelsberger angerufene Institut der Procuratoren nicht bloß 
beim Besitzerwerb, sondern bei Abschluß von allerlei Rechts- 
geschäften bei den Römern in Verwendung stand.*) — 

Wir wenden uns nunmehr an die Theorie Hupkas. Die 
meisten Probleme, welche von Hupka ausführlich besprochen 
werden, haben bereits ihre Würdigung erfahren, denn das gegen 
Lab and und Lenel Gesagte tritft im ganzen auch gegen 
Hupka vollkommen zu. Es ist aber noch manches nachzutragen 
und auszuführen. 

Der Grundgedanke des H u p k a sehen Werkes ist die Durch- 
führung voller Unabhängigkeit der Vollmacht vom Auftrag. 
Diese Idee kommt bereits in der Bezeichnung des Wesens der 
Vollmacht zum Ausdruck. Merkwürdig begnügt er sich nicht 
mit einer Fassung und versucht an verschiedenen Orten das 
Wesen (der Vollmacht von verschiedenen Gesichtspunkten aus zu 
betrachten. Die Bevollmächtigung im technischen Sinne sei ledig- 
lich eine „Erteilung der Macht zu wirksamer Stell- 
vertretung";''} dann ,.eine formale Verfügungsmacht 
über einen fremden Rechtskreis";*) „eine formale äußere 
Legitimation, die einzig auf dem Willen des Vollmachtgebers 
ruht und auch nur durch diesen Willen fallen kann";*^) sie be- 
zweckt „die rechtliche Wirksamkeit einer Handlung, ... 
einen Erfolg, den nur die Rechtsordnung zu prästieren ver- 



mittenten die betreffende Gattung anschafft, oder für mehrere Kommittenten 
zusammen eine größere Menge derselben Gattung einkauft. Im ersteren 
Falle wird sofort der Kommittent Eigentümer, im letzteren dagegen zunächst 
der Kommissionär. Er muß aber die Trennung so schnell als möglich voll- 
ziehen, und dann wird durch sie sofort der Kommittent Eigentümer. 

') Regelsberger 1. c. S. 415 ff. 

®) Es geht also nicht an, mit der Theorie des D. B.G.B. (vgl. Bier- 
mann, Zur Lehre v. d. Yertr. u. Vollm. 1900 S. 91 ff.) von dem Begriffe der 
Stellvertretung die Vertretung im Besitzerwerb zu trennen. Daß in letzterem 
Falle nicht ausdrücklich im Namen des Vertretenen gehandelt zu werden 
braucht, verschlägt nichts, denn der Tatbestand der Vertretung ist ohnehin 
vorhanden. 

') Hupka, Die Vollmacht S. 22. *) Hupka 1. c. S. 380. 

^) Hupka 1. c. S. 390. 
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mag",') »)die Bekräftigung eines Rechtsgeschäfts 
^Is solchen".*) 

Aus allen diesen Bezeichnungen geht hervor, daß die Voll- 
macht bloß eine juristische Eigenschaft sei, welche ge- 
wisse Folgen nach sich ziehe. Was aber darüber hinausgeht, 
könne nicht mehr als Vollmacht betrachtet werden. 

Daher ist es nicht konsequent, bei solcher Begriffsbestimmung 
noch den Umfang der Vollmacht besonders hervorzuheben, da 
sich ja der ganze Inhalt der Vollmacht in der abstrakten Macht 
zur Stellvertretung und der rechtlichen Wirksamkeit einer Hand- 
lung für Dritte verschließen solle. 

Eine Macht aber, die weder Recht noch Pflicht ist 
(Biermann), muß an Blutleere zugrunde gehen; eine formale 
Rechtsposition ohne eine irgendwie geartete materielle 
Färbung (Hupka),'*) ist ein juristisches Nichts, „ein Phantom" 
(Schloß mann), höchstens das Kantsche „Ding an sich". 

Hupka hat sich also in der Fassung des Problems stark 
vergriffen. Trotzdem nimmt er für die Vollmacht als solche eine 
r e e 1 1 e Wesenheit in Anspruch, indem er sie als einen einseitigen 
Rechts akt bezeichnet.*) Fürwahr ! ein merkwürdiger einseitiger 
Rechtsakt, der keine Parteileistung zum Gegenstande hat, sondern 
bloß ein Erfolg ist, „der nur die Rechtsordnung zu prästieren 
vermag". Letzteres spricht ja sowohl gegen einen Vertrag, als 
auch gegen einen einseitigen Privatakt. — 

Als größtes Verdienst Hupkas wird hingestellt, daß er die 
abstrakte Natur der Vollmacht in allen Details erforscht 
nnd durchgeführt habe. Der Gedanke war aber an sich gar 
nicht neu, und wurde schon früher für das Recht des D. B.G.B. 
gegen Planck*) und die Materialien des G.B. von Ennecce- 
rus*) vertreten. 

Wir müssen also zunächst auf die Ausführungen dieses 
letzteren Schriftstellers kurz eingehen. 

Es ist allerdings denkbar, die Entstehung der Vollmacht 
vom Grundgeschäft loszulösen, das Erlöschen derselben aber 
auf das zugrunde liegende Rechtsverhältnis zu verweisen. Ferner 
ist nicht zu bestreiten, daß das Bestreben Enneccerus', die 
abstrakte Natur der Vollmacht für das D.B.G.B. zu behaupten 



^j Hnpka 1. c. S. 86. «) Hupka 1. c. S. 106. 

3) Hupka 1. c. S. 376. *) Hupka 1. c. S. 84 ff. 

'^) Planck, B.G.B. I (1897) S. 216. 

*) Enneccerus u. Lehmann, Das bürg. R. I (^1898) S. 209-215. 
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und den § 168 womöglich einzuschränken, im Geiste der Gesetz- 
geber liegt, da sie geneigt waren, die Vollmacht von dem Auf- 
trag völlig zu befreien. Nichtsdestoweniger ist aber die Theorie 
der abstrakten Natur der Vollmacht unhaltbar, wie es sich aus 
der näheren Betrachtung der Beweisführung, die uns vou 
Enneccerus vorgeführt wird, ohne Schwierigkeit ergibt. 

Wir folgen seinen Bemerkungen: 

„Wenn ich meinen Guts Verwalter — sagt Enneccerus — 
ermächtige, Geschäfte gewisser Art in meinem Namen abzu- 
schließen, so kann ich hinzufügen: „,.Diese Ermächtigung gilt 
aber nur auf so lange, als Sie mein Verwalter usw. sind."" Dann 
setze ich der Bevollmächtigung eine zeitliche Schranke . . . 
Wenn ich die Worte: Diese Bevollmächtigung gilt nur solange 
Sie mein Vertreter sind — nicht hinzugefügt habe, so gilt aber 
ganz dasselbe; denn der Wille, die Vollmacht auf jene Zeit zu 
beschränken, versteht sich ... nach den Umständen ganz von 
selbst . . . Weil dies der ganz natürliche und gewöhnliche Her- 
gang im Leben ist, deshalb stellt der § 168 die Vorschrift auf, 
daß die Vollmacht mit dem unterliegenden Verhältnis erlösche." ^) 

Gesetzt nun, daß diese Begründung ganz richtig ist, so fällt 
es doch auf, warum sie nur in Ansehung des Erlöschens der 
Vollmacht am Platze sei? Alles hier Gesagte läßt sich mutatis 
mutandis auch von der Entstehung der Vollmacht mit Fug 
und Kecht behaupten. „Der gewöhnliche Hergang" im Leben 
ist der, daß die Vollmacht sowohl rücksichtlich ihrer Entstehung, 
als ihres Bestandes sich mit dem zugrunde liegenden Verhältnis 
deckt. Wie ist hier also die völlige Loslösung der Vollmacht 
vom Grundgeschäfte aufrechtzuhalten? 

Sowohl in dem einen, wie in dem anderen Falle sind vom 
Gesetze Abweichungen statuiert; diese haben aber anderwärts 
ihre Grundlage, und zwar in dem bereits öfters genannten Ver- 
kehrsprinzip. Daher sind die bei Enneccerus unter Sh^) 
angeführten Sätze für die Vollmacht im allgemeinen, und 
nicht bloß für das Erlöschen der Vollmacht von Bedeutung. 
Hiermit wird aber die natürliche Verbindung mit dem Grund- 
geschäft nicht gelöst, denn ohne letzteres kann die Vollmacht 
keine rechtliche Existenz führen; es treten aber nicht gewill- 
kürte, sondern gesetzliche Folgen. Die vorletzte Behaup- 
tung bestreitet aber Enneccerus, indem er ausführt: 

^j Enneccerus 1. c. S. 213. ') Enneccerus 1. c. S. 214. 
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„Habe ich meinen Verwalter in Dienst genommen und ist 
der Dienstvertrag aus irgend einem Grunde nichtig, z. B. wegen 
seiner Minderjährigkeit und verweigerter elterlicher Zustimmung, 
so ist ein Doppeltes möglich: entweder ich hielt den Vertrag 
für gültig, . . . dann habe ich bei der ihm erteilten Vollmacht, 
gewisse Arten von Geschäften abzuschließen, gewiß nicht die 
Bedingung setzen wollen, „„wenn der Dienstvertrag gültig ist"". 
Ich hielt ja den Dienstvertrag für gültig, und dachte gar nicht 
an seine Ungültigkeit. 

Oder ich wußte, daß der Dienstvertrag nichtig sei, und habe 
die Vollmacht doch erteilt: dann wollte ich sie ganz gewiß 
auch nicht von der Gültigkeit des Rechtsverhältnisses abhängig 
machen." ^) 

Im ganzen richtige Suppositionen — aber ein unrichtiger 
Schluß. Richtig ist, daß der Dienstvertrag wegen Minderjährig- 
keit und verweigerter elterlicher Zustimmung ungültig sein kann, 
und daß ungeachtet dessen die erteilte Vollmacht gültig bleibt. 
Unrichtig dagegen, daß deswegen die Vollmacht vom Grund- 
geschäft unabhängig ist; denn das Grundgeschäft ist hier nicht 
der Dienstvertrag, sondern ein unter anderen gesetzlichen Be- 
stimmungen stehender Auftrag. Wenn ich einen Dienstboten 
bevollmächtige, in meinem Namen einen Vertrag mit einem 
Dritten zu schließen, so ist diese Bevollmächtigung nicht Aus- 
fluß des Dienstvertrags, sondern eines neben demselben be- 
sonders begründeten Auftrags. Der Auftrag kann auch mit 
einem Minderjährigen gültig geschlossen werden.*) Hier ist die 
Vollmacht nicht anders, als bei volljährigen Dienstboten, und 
der juristische Tatbestand ist natürlich sowohl bei Volljährigen 
als bei Minderjährigen ganz derselbe, also liegt in beiden Fällen 
der Vollmacht gleichmäßig ein Auftrag zugrunde. So ist es 
auch in den Fällen, wo ohne Dienstverhältnis einem Volljährigen 
oder einem Minderjährigen eine Vollmacht erteilt wird; hier 
liegt offenbar ohne Rücksicht auf die Volljährigkeit dereelbe 
juristische Tatbestand vor, und man darf daher beim Minder- 
jährigen nicht den Auftrag leugnen, während man ihn beim 
Volljährigen annimmt. 

Über den von Enneccerus besprochenen Fall berichtet 
auch Isay,^) bringt aber dabei seine Unterscheidung zwischen 



*) Enneccerus 1. c. S. 214. 

*) Vgl. vorläufig § 1018 öaterr. a. b. G.B. ») Isay 1. c. S. 227 ff. 
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„unselbständiger" und „selbständiger" Geschäftsführung zur 
Geltung, indem er unterscheidet, ob die Vollmacht mit dem 
Dienstvertrage unzertrennlich verbunden sei, oder neben dem 
Dienstvertrage selbständig bestehe; im ersteren Falle sei die 
Gültigkeit der Vollmacht von der Gültigkeit des zugrunde liegen- 
den Vertrages abhängig, im anderen dagegen nicht. 

Wir haben schon früher auf Fälle hingewiesen, welche eine 
„unselbständige" Bevollmächtigung im Sinne Isays enthalten, 
und auf Grund eines Gesellschaftsvertrags dargetan, daß mit: 
der Gültigkeit desselben auch die Gültigkeit der Vollmacht 
fallen müsse. ^) Es ist auch möglich, daß man jemanden zu 
dem Zweck in Dienst nimmt, daß er gewisse Rechtsgeschäfte 
mit dritten Personen in unserem Namen schließe — da steht es 
fest, daß die Vollmacht mit diesem Dienstverhältnis steht und 
fällt. Hier liegt nur ein Vertrag vor, hat aber charakteristische 
Merkmale zweier Verträge, des Gesellschafts- bezw. Dienst- 
vertrags einerseits und des Auftrags andererseits. 

Für diese Fälle will nun I s a y die Abhängigkeit von dem 
zugrunde liegenden Rechtsverhältnisse für „die praktischen 
Ergebnisse" nicht in Abrede stellen; da er aber trotzdem 
auch hier in thesi die abstrakte Natur der Vollmacht zu ver- 
teidigen sucht, ^) so verfällt er offenbar in eine petitio principii, 
die ihm gestattet, trotz aller reeller Motive, sich an die herr- 
schende Theorie festzuklammern. 

Allein auch jene Fälle, welche er als „selbständige" Be- 
vollmächtigung den ersteren entgegenstellt, sind in juristischer 
Beziehung nicht anders gestaltet. Denn auch da, wo ein 
Dienstverpflichteter im Namen des Dienstgebers handelt, liegt 
immer ein besonderer Auftrag vor, an den sich dann die Voll- 
macht stützt. Man kann nicht sagen, daß hier außerhalb des 
Dienstverhältnisses und unabhängig von demselben eine ab- 
strakte Schöpfung „die Vollmacht" gleichsam in der Tarnkappe 
einherschreitet (Schloßmann), sondern es liegt ein materielles 
Rechtsgeschäft vor, welches allen Requisiten eines Auftrags 
entspricht, d. i. eines Vertrages, der dahin abzielt, durch den 
Beauftragten mit Dritten Rechtsverhältnisse anzuknüpfen, zu 
modifizieren oder zu lösen. ^) — 

Wir kommen nunmehr auf H u p k a zurück. Er geht weiter 



') Vgl. oben S. 92/98. «) Isay 1. c. S. 229. 

') Vgl. näheres im IV. Abschnitt. 
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denn alle seine Vorgänger, und untersucht die angebliche Un-. 
abhängigkeit der Vollmacht vom Auftrag sowohl bei der Ent- 
stehung, als auch im Bestände und im Erlöschen derselben. Er 
schreckt vor keiner Konsequenz zurück und sucht mit rein, 
dialektischer Methode die extremen Ergebnisse des Unter- 
schiedes zwischen Vollmacht und Auftrag aufzudecken, ohne 
sich über die Kompliziertheit seiner Ausführungen, die manch- 
mal an Unnatürlichkeit grenzt, klar zu werden. 

So kann man sich z. B. mit seinen Ausführungen über den 
Unterschied in der juristischen Behandlung der Irrtums- und An- 
fechtungsfalle bei der Vollmacht einer- und beim Auftrag anderer- 
seits^) gar nicht befreunden, da man überall nur eine fertige 
Konsequenz des a priori aufgestellten Grundsatzes (über die abt 
strakte Natur der Vollmacht) vorfindet, ohne über die Gerechtig- 
keits- und Zweckmäßigkeitsgründe abweichender Normen auf- 
geklärt zu werden. 

Ganz willkürlich sind auch seine Gedanken über die Er- 
löschungsgründe der Vollmacht So ist es eine pure Behauptung 
ohne Begründung, daß bei der Fortsetzung der Bevollmächtigung 
durch die Erben nicht sowohl eine Fortdauer der alten Voll- 
macht auf Grund des Kausalverhältnisses, sondern vielmehr die 
Entstehung einer neuen, auf selbständiger Grundlage (auf 
welcher?) ruhenden Vollmacht zu supponieren sei.*-^) 

Ebenfalls eine petitio principii enthält die Behauptung, daß 
auch die etwaige Fortsetzung der Vollmacht nach dem Tode 
des Vollmachtgebers nicht auf das objektive Kausalverhältnis, 
sondern auf den aus den Umständen sich ergebenden abstrakten 
Bevollmächtigungswillen zurückzuführen sei.^) 

Neu sind seine Ausführungen über den Einfluß des Konkurses 
bei Auftrag und Vollmacht. Er bemerkt: „Auch für solche Voll- 
machten, die eine Verfügung über die Masse zum Gegenstand 
haben, folgt aus den allgemeinen konkursrechtlichen Grundsätzen 
keineswegs, daß sie mit der Konkurseröffnung erlöschen. 
Allerdings hat der Konkurs die Wirkung, daß Dispositionen des 
Stellvertreters den Konkursgläubigern gegenüber ebenso unwirk- 
sam sind wie die Dispositionen des Kridars selbst. Das bedeutet 
aber nur, daß die Ausübung der Vollmacht während des 
Konkursverfahrens gelähmt ist, nicht aber, daß die Vollmacht 



') Hupka 1. c. S. 135 ff., insb. S. 145 ff. «) Hupka 1. c. S. 380. 

') Hupka 1. c. S. 382. 
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selbst definitiv aufgehoben wird. Von einem Erlöschen der 
Vollmacht kann hier vielmehr erst dann die Rede sein, wenn 
eine anderweitige Tatsache eingetreten ist, welche die Ausübung 
der Vollmacht endgültig ausschließt, bei Spezialvollmachten also 
insbesondere der Umstand, daß über den Gegenstand, auf welchen 
die Vollmacht lautet, seitens des Konkursverwalters verfügt 
worden ist." ^) 

Es ist aber zu zweifeln, ob diese Sätze sich „aus der Natur 
der Sache" — wie Hupka will — ergeben. Hier hat „die 
Natur der Sache" nur die Bestimmung, für die Loslösung der 
Vollmacht von dem Kausal Verhältnis neue Ansätze zu finden. 
Wenn aber — fragen wir — die Gesetzgebung das Kausal- 
verhältnis (den Auftrag) durch den Konkurs unmittelbar und 
für immer affiziert, wie kann man die Vollmachten als solche 
nur als gehemmt betrachten ? Ist dafür überhaupt ein genügender 
Grund ausfindig zu machen? 

Mit diesen und ähnlichen Versuchen ist es schwerlich nach- 
zuweisen, daß „die eigentümliche, nach außen gerichtete Funktion 
der Vollmacht . . . eine vom Willen des Machtgebers unabhängige 
Loslösung der Vollmacht von den Existenzbedingungen des . . . 
internen Verhältnisses verlangt." ^) 

Man befindet sich in wahrem Begriflfshimmel. Die Struktur 
ist schön, die Architektur kunstvoll — aber das Schloß ruht 
auf dem Eise. 

Dennoch vermochte Hupka bei aller Strenge seinen Grund- 
satz nicht völlig durchzuführen. Bei näherer Betrachtung seines 
Werkes kommen solche Behauptungen zum Vorschein, die sich 
mit seinem Grundgedanken nicht in vollen Einklang bringen 
lassen. Wir bezeichnen nur einige. 

Hat der Prinzipal zum Ankauf einer bestimmten Sache 
Vollmacht erteilt und sich über die Identität oder eine wesent- 
liche Eigenschaft der Sache geirrt, so vernichtet ein solcher 
Irrtum nach Hupka'*) das mit dem Dritten geschlossene Ge- 
schäft. Hier läßt sich nicht leugnen, daß man das Grundge- 
schäft, welches zwischen dem Prinzipal und dem Bevollmächtigten 
besteht, zur Beurteilung des Irrtums heranziehen müsse. Mag 
sich Hupka dagegen ausdrücklich verwahren, daß der Grund 
hierfür nicht in dem Mangel des Rechtsgeschäftswillens, 



^) Hupka 1. c. S. 387/388. ») Hupka I. c. S. 377. 

») Hupka 1. c. S. 46. 
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sondern in der die Vollmacht vemichtenden Mangelhaftigkeit 
des Bevollmächtignngswillens zu finden sei, so bleibt es 
doch wahr, daß im vorliegenden Falle „die Erteilung der Macht 
zu wirksamer Stellvertretung" ^) keineswegs vom Irrtnm betroffen 
war, und der Bevollmächtigungswille nichts anderes sei, als die 
sich aus dem Grundgeschäft ergebende Absicht des Prinzipals, 
oder — wie Isay ganz richtig sagt — „als ein analytisch ge- 
wonnener Teil der Willenserklärung des Grundgeschäfts**. *) 

Daher ist es unrichtig in den Fällen, welche H u p k a S. 137 
(oben) zitiert, nur Irrtümer im Bevollmächtigungsgeschäft, 
nicht zugleich im Kausal geschäft, d. i. in dem zugrunde 
liegenden Auftrag zu erblicken. 

Auch da, wo er über den Irrtum, der sich auf die Tota- 
lität des Vollmachtsinhaltes erstreckt, handelt,*) kann 
€r von dem Inhalte des Grundgeschäfts nicht absehen. 

Auch Hupka muß zugeben, daß für die Interpretation einer 
Vollmacht die Beschaffenheit des internen Verhältnisses zwischen 
Prinzipal und Bevollmächtigtem von Bedeutung ist.*) 

Das wichtigste Zugeständnis zugunsten der Abhängigkeit 
der Vollmacht von dem zugrunde liegenden Rechtsverhältnis liegt 
endlich in den Worten : „Wie wir nämlich der Ansicht sind, daß 
die bloße Erteilung des Auftrags zur Vornahme von Vertretungs- 
handlungen auch schon die vollwirksame Bevollmächtigung ent- 
halte, so behaupten wir auch, daß erläuternde und beschränkende 
Instruktionen an s i c h allerdings tauglich sind, die Vollmacht 
zu modifizieren, daß sie aber diese Wirkung dann nicht haben, 
wenn der Dritte in schuldloser Unkenntnis derselben gemäß der 
offenen Vollmacht tätig geworden ist."*) — 

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich also, daß man mit der 
Theorie der Loslösung der Vollmacht vom Grundgeschäft (Auf- 
trag) überhaupt nicht Ernst machen kann. 

Wie bekannt, ist die herrschende Theorie in der neuesten 
Zeit auch von Schloßmann angegriffen worden. Im I. Bande 
seines Werkes über die Stellvertretung hat er dem Vollmachts- 
begriff jede Berechtigung abgesprochen, im zweiten aber seine 
Behauptungen über die Nutzlosigkeit des Begriffes abgeschwächt. 
80 hat er vollkommen recht, indem er bemerkt, „daß das Wort: 



>) Vgl. Hupka 1. c. S. 22. «) Isay 1. c. S. 190. 
») Hupka 1. c. S. 138. *) Vgl. Hupka 1. c. S. 183. 
») Hupka 1. c. S. 211. 
Dniestrzaüski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 8 
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Vollmacht ein zu plastischer Veranschaulichang zahlreicher Er- 
scheinungen in der Lehre der Vertretung und zu kurzer, prägr 
nanter Bezeichnung einer Reihe von Vorgängen in diesem Rechts- 
gebiete ein sehr brauchbarer Ausdruck ist, und in der juristischen 
Terminologie erhalten zu werden verdient". *) Wir fügen hinzu: 
Die Vollmacht ist kein besonderes Rechtsinstitut, sondern nur 
eine Seite eines Rechtsverhältnisses. Der Auftrag wird zur 
Vollmacht, sobald der Beauftragte dem Dritten gegenüber auf- 
tritt, und sein Auftreten derart beschaffen ist, daß nach den 
Verkehrs- und Rechtsgrundsätzen eine direkte Wirkung für den 
Auftraggeber eintreten soll. „Das Handeln in fremdem Namen'' 
ist nur ein (unzulänglicher) Ausdruck für die Bezeichnung des 
Wesens der Vollmacht; es kommt alles auf die verkehrs- 
mäßige Offenheit an, mit welcher der Beauftragte ein Ge- 
schäft für seinen Auftraggeber abschließt; es handelt sich also 
darum, daß das fragliche Geschäft mit dem Dritten derart ab- 
geschlossen ist, daß daraus nach objektiven Verkehrs- 
grundsätzen eine direkte Wirkung des Prinzipals eintreten 
soll. Oft wird dazu eine besondere Erklärung des Vertreters 
notwendig sein, in anderen Fällen wird sie sich aus der Stellung 
desselben und aus den Umständen ergeben, welche nach den 
Verkehrsanschauungen eine direkte Wirkung eintreten lassen. 

Es unterliegt nun keinem Zweifel, daß diese Normen erst 
dann zum Vorschein kommen, wenn der Auftrag das Innen- 
verhältnis zwischen dem Mandanten und Mandatar bereits ver- 
lassen hat und nach außen wirken soll. Richtig bemerkt daher 
Schloßmann,^) daß innerhalb des „Vertretungsverhältnisses** 
zwei verschiedene Normenkomplexe entstehen, deren einer maß- 
gebend ist, wo die gegenseitigen Rechte und Pflichten zwischen 
dem Vertreter und Vertretenen in Betracht kommen, und der 
andere, wo es sich um das Verhältnis des Vertretenen zum 
Dritten handelt. Beide Normenkomplexe nehmen ihren Ausgang 
vom materiellen „Grundgeschäfte", welches wir kurzweg als. 
„Auftrag" bezeichnen. 

Daher deckt sich die Schloßmann sehe Theorie in An- 
sehung des Vollmachtsbegriffes beinahe gänzlich mit der älteren 
Theorie über die „innere" und „äußere" Seite des Mandates^ 
und daher richten sich seine Bemerkungen über diese Frage*) 



>) Schloßmann 1. c. II S. 539. ») Schloßmann 1. c. n S. 519/520« 
») Schloßmann 1. c. II S. 52/53. 
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nicht direkt gegen die letztere. Wir treffen bei Schloßmann 
lediglich eine neue Bezeichnung, indem er die beiden Normen- 
komplexe bei den Yertretungsverhältnissen in die materielle 
und abstrakte Ordnung einteilt,^) wodurch er aber gewisser- 
maßen ein Zugeständnis zugunsten der herrschenden Lehre 
machte da er den Glauben erregt, daß die „abstrakte" Ordnung 
sich ganz von der „materiellen" loslöse, und hiermit die Be- 
freiung der Vollmacht von dem Grundgeschäft bewirke. 

Dagegen ist daran festzuhalten, daß beide Normenkomplexe 
nur eine gemeinsame Grundlage haben, welche im materiellen 
Grundgeschäfte allenfalls zu finden sei; daher ist die Scheidung 
zwischen materieller und abstrakter Ordnung irreführend. Bei 
der Vollmacht darf man überhaupt vom materiellen Grund- 
geschäft nicht abstrahieren ; nur reihen sich an die Normen über 
die Innenbeziehung wegen Eingreifens Dritter notwendig be- 
sondere Normen über das Verhältnis nach außen — daher kann 
nicht geleugnet werden, daß die ältere Theorie über die innere 
und äußere Seite des Mandates der Idee nach gewiß das Richtige 
trifft. Sie tut dies aber bloß instinktmäßig, ohne sich über den 
Begriff des modernen Auftrags näher aufzuhalten. — 

Aus dem Krystallisierungsprozeß des modernen Stellver- 
tretungsbegriffs ergibt sich also für uns der Auftragsbegriff. 

Für die Lehre von der direkten Vertretung gilt aber nicht 
mehr das römische Mandat, sondern der moderne auf breiter 
Grundlage gebildete Auftrag. Hier muß daher jede Theorie 
ansetzen. 

§5. 

Wie verhält es sich aber mit den sog. Verträgen zugunsten 
Dritter? Ist die dargelegte Theorie der Vertretung für sie von 
Bedeutung ? 

Wir ließen im § 3 unserer Abhandlung die ganze moderne 
Theorie vor uns Eevue passieren, das Facit war aber nichts 
weniger als erfreulich. Pacta in favorem tertii waren als 
solche den römischen Quellen nicht bekannt, sie sollten erst 
mit Hilfe des nachrömischen Gewohnheitsrechtes entstanden sein. 
Doch wie locker war dieses Gewohnheitsrecht, das nur einzelne 
Anwendungsfälle hervorzubringen vermochte,^) so daß der eigent- 



^) Schloß mann 1. c. II S. 520. «) Vgl. darüber unten § 14. 

8* 
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liehe Produktionsprozeß der Wissenschaft und der Gerichtspraxis 
zugewiesen war. Auf den Einzelfikllen bauend gelangte die 
Doktrin leicht zur Verallgemeinerung derselben, und durch die 
allgemeine Anerkennung der direkten Stellvertretung angeregt, 
bald zu einer allgemeinen Theorie dieser Verträge. Den Aus- 
gangspunkt bildeten also die einzelnen Lebenserschei- 
nungen mit besonderem rechtlichen Tatbestand; man hat 
sie aber bald zu einem allgemeinen Bechtsinstitut er- 
hoben, mit allgemeiner Grundlage und mit allgemeinen 
Wirkungen. 

Hierin liegt zugleich der Grundfehler der modernen Theorie, 
welche die Verträge zugunsten Dritter als allgemeines Rechts- 
institut betrachtet, und nur gewisse Einschränkungen allge- 
meiner Natur einzufahren sucht. Demgegenüber ist aber zu 
erinnern, daß die Verträge zugunsten Dritter in der Eechts- 
geschichte nie als allgemeine Sechtserscheinung auftreten, sondern 
lediglich als ein allgemeiner Ausdruck für besondere Phä- 
nomene des Obligationenrechts erscheinen.^) So lange man aber 
bei den Verträgen zugunsten Dritter davon ausgeht, daß sie 
einen Teil des allgemeinen Obligationenrechtes ausmachen 
und beim Mangel besonderer Normierung nur auf die allge- 
meine Vertragslehre zurückzugreifen bemüßigt ist, kann 
man schwerlich dem Wesen dieser Verträge entsprechen. 

Darin gipfelt die ganze Verworrenheit und Unsicherheit*) 
der herrschenden Lehre. Die verschiedenen Ansichten über die 
Kausalbeziehung zwischen dem Promittenten und Promissar, über 
die direkte Wirkung beim Dritten, über seine rechtliche Stellung, 



^) In den Quellen kommen z. B. Schenkungen mit Auflagen zugunsten 
Dritter, Gutsübergabererträge und LebenByenichernngen zugunsten Dritter 
u. dgl. Yor, aber nirgends (mit Ausnahme des neuesten Gesetzgebungswerkes, 
d. i. des D.B.G.B.) findet sich eine allgemeine Norm, welche einen Vertrag 
zugunsten eines Dritten, schon in seiner Qualität als (beliebigen) Vertrag, 
der zugunsten eines Dritten, etwa im Sinne Ungers geschlossen werde, zur 
Anerkennung bringt. 

') So ist z. B. der ganze Streit zwischen Regelsberger und Bahr 
im größten Teile darauf zurückzuführen, daß sie sich beide ex cathedra ge- 
wisse, voneinander ganz verschiedene Vorstellungen von den Verträgen zu- 
gunsten Dritter und der Schuldübernahme gebildet haben, und diese dann 
überall a priori zu unterstellen pflegten. Besonders B ä h r polemisiert in seiner 
Replik gegen Behauptungen, die Regelsberger ganz anders versteht, als 
er, und denen er wiederum seine eigene Auffassung von den Verträgen zu- 
gunsten Dritter unterschiebt. 
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über die Absicht der Kontrahenten als Grundlage des Dritt- 
erwerbs, die freie Widerruflichkeit bezw. Unwiderruflichkeit, die 
Selbständigkeit oder Unselbständigkeit des Rechtserwerbs durch 
Dritte usw. — sind eine Frucht der allgemeinen Vertragslehre. 
Mit Recht bezeichnet aber X nutze die Verträge zugunsten 
Dritter als eine Abnormität im Vertragsgebiet; ^) wir fügen nur 
hinzu: innerhalb des römisch-rechtlichen Vertragsbegriffs. Daher 
bleibt hier die allgemeine Vertragstheorie auf viele Fragen eine 
Antwort schuldig. Wie ist z. R die freie Widerruflichkeit unter 
den Kontrahenten zu erklären, worauf ist sie zurttokzufiihren, 
wie ist ihr Umfang und welche Daner? Wie ist die Frage über 
die Einreden zu entscheiden, aus welchen Gründen gibt die 
Theorie die eine oder die andere Lösung ? Hier muß man natura 
lieh zur rein deduktiven Methode greifen. ^) Anstatt zunächst 
die einschlägigen Lebenserscheinungen geschichtlich und dog^ 
matisch zu prüfen, und dann auf analytischem Wege das Pro^ 
blem zu erfassen, stellt man nach Gefallen eine abstrakte Kon- 
struktion, welche nachher auf alle einschlägigen Fragen Ant- 
wort geben solL Man operiert bloß mit Vermutungen und reiner 
Dialektik. 

Nichtsdestoweniger mußte die Theorie von einem richtigen 
Instinkte sich leiten lassen, indem sie eine Gruppe von Er- 
scheinungen auf dem Gebiete des Obligationenrechtes unter der 
gemeinsamen Firma der Vertrl^e zugunsten Dritter unterzu- 
bringen suchte. Der Grandidee nach waren sie, wie natürlidi, 
mit der direkten Stellvertretung verwandt*) Daher ist es an- 
gemessen trotz aller Verschiedenheit an diese Verwandtschaft 
anzuknüpfen ; ^) und hier sind unsere obigen Ausführungen über 
die materielle Grundlage der Stellvertretung (§ 4) von großer 
Bedeutung: Der Auftrag bildet das Substrat der direkten Ver- 
tretung; und ebenso muß es eine Unterart des Auftrages 
sein, welche auch für die Verträge zugunsten Dritter eine Grund- 
lage bildet. Die Natur dieses Auftrags, auf welchen sich die 

^) KuBtze, Der Gesamtakt, ein neuer Rechtsbegriff, in Festgabe der 
Leipz. Fakultät fllr Otto H&Uer (1892) S. 45 Anm. 1. 

*) Auch die neueste während des Drucks mir zugekommene Monographie 
Rapppaports, Die Einrede aus dem fremden Rechtsyerhältnis (1904), bleibt 
in den Bahnen der herrschenden Auffassung: S. 134 ff. 

*) Der gemeinsame Tatbestand beider liegt offenbar darin, da£ der eine 
dem anderen yerspricht, und der Dritte daraus unmittelbar erwirbt. 

^) Es gingen auch in der Rechtsgeschichte die Verträge zugunsten 
Dritter lange mit der Stellvertretung zusammen. 
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Verträge zugunsten Dritter stützen, muß mit dem Vertretungs- 
aüfti'age notwendig sowohl verwandte, als heterogene Geisichts- 
punkte aufweisen; diese müssen aber in ihrer Gesamtheit er- 
kannt und erfaßt werden. 

Ein äußerer Unterschied zwischen beiden drängt sich sofort 
bei oberflächlicher Betrachtung. Bei der Stellvertretung wird 
der Auftrag geschlossen zwischen dem Vertretenen und Vertreter, 
worauf der letztere mit dem Dritten ein Rechtsgeschäft abschließt, 
•das für den Vertretenen (Kontrahenten) direkt wirkt; bei den 
Verträgen zugunsten Dritter wird aber der Auftrag geschlossen 
zwischen dem Promissar und dem Promittenten, und dieser wirkt 
ohne Herbeiziehung eines Dritten direkt für den Dritten (Nicht- 
kontrahenten). 

Allein darin kann kein wesentlicher Unterschied gefunden 
werden ; er muß vielmehr tiefer liegen. Ansätze zur Erforschung 
dieses Unterschiedes finden sich bereits in der herrschenden 
Lehre, und die wichtigste Rolle spielt hier das Moment der 
Vermögens Zuwendung. 

In der Lehre von der Stellvertretung wird dieser Gesichts- 
punkt nicht besonders hervorgehoben, dagegen finden wir ihn in 
der Literatur der Verträge zugunsten Dritter in mehrfacher An- 
wendung. Es liegt darin ein wahrer Kern; aber der Theorie 
ist es nicht gelungen, denselben in seinem natürlichen Zustand 
herauszuschälen. Vielmehr werden hierzu meistens rein kon- 
struktive Elemente herbeigezogen, die, anstatt die Wahrheit in 
ihrer Reinheit zu erforschen, darauf gerichtet sind, diese durch 
juristische Kunstgriffe zu verdunkeln, oder geradezu zu ver- 
kehren. So gelangt man oft zu juristischen Fiktionen, die den 
reellen Tatbeständen widersprechen : und hierin liegt der zweite 
Grundfehler der herrschenden Doktrin. 

Vom richtigen Gedanken geleitet gelangen Windscheid 
und Gar eis zur Gruppierung der Gegenstände, welche bei den 
Verträgen zugunsten Dritter vorzukommen pflegen. Beide be- 
trachten insbesondere die Vermögenszuwendung, die der Promissar 
dem Promittenten macht und den letzteren dafür zu einer 
Leistung an einen Dritten verbindlich macht. Sie bleiben aber 
dabei nicht stehen und wollen noch andere Fälle unter dem 
Gesichtspunkte der Verträge zugunsten Dritter behandeln. Diese 
Fälle lassen sich aber bei näherer Untersuchung teils unter den 
Gesichtspunkt der Vermögenszuwendung stellen, teils sind sie 
Produkte der in der Theorie beliebten Verallgemeinening der 
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Verträge zagnnsten Dritter als eines Instituts des allgemeinen 
Vertragsrechtes. Allein in der Rechtsgeschichte, und zwar so- 
wohl im römischen als auch im deutschen Recht ^) gehören hierher 
lediglich solche Fälle, die eine Vermögenszuwendung des Pro- 
missars an den Promittenten enthalten — alle anderen Fälle 
sind nur Auswüchse der Doktrin. 

Die herrschende Lehre betrachtet aber die Vermögens- 
zuwendung bei den Verträgen zugunsten Dritter von einem 
anderen Standpunkte aus, sie greift zu einer Fiktion. Es stehen 
sich bekanntlich zwei Auffassungen gegenüber, die eine erblickt 
in jedem Vertrage zugunsten eines Dritten eine Vermögens- 
zuwendung von dem Promittenten an den Promissar, und die zweite 
sieht darin zwei Vermögenszuwendungen, von denen die eine 
vom Promittenten an den Promissar gerichtet ist, die andere 
vom Promissar an den Dritten geht. Merkwürdig: da, wo wirk- 
lich das Vermögen von einer Person an die andere geleitet wird, 
wird sie nicht gesucht, und nicht untersucht; dagegen gerade 
da, wo das Vermögen gar nicht übergeht, wird die Vermögens- 
zuwendung unterstellt und darauf die ganze Theorie gegründet 

Die Vermögenszuwendung ist aber ein ökonomischer 
Begriflf; es geht daher nicht an, bei der Konstruktion der Vei> 
träge zugunsten Dritter die Vermögenszuwendung da zu erblicken, 
wo sie tatsächlich nicht vorhanden ist. Wie kann man hier 
von einer Vermögenszuwendung vom Promittenten an den Pro- 
missar sprechen? Wird hier etwa für einen Augenblick das 
Vermögen des Promissars vermehrt? Nein, im Gegenteil ist es 
umgekehrt der Promissar, der dem Promittenten das Vermögen 
(auch in den meisten Fällen der herrschenden Lehre) zuwendet 
Oflfenbar ein unlösbarer Widerspruch! Eine Theorie, die solche 
Fiktionen zu ihren Konstruktionen verwendet, gibt sich von 
selbst preis. 

Wie ist es aber mit der Vermögenszuwendung des Promissars 
an den Dritten? Bekommt der Dritte etwas vom Promissar? 
In Wirklichkeit gar nichts. Wenn man trotzdem sagen kann, 
daß der Promissar dem Dritten einen Vorteil zugewendet habe, 
80 kann es nur insofern zutreffen, als der Promissar es ist, der 
als Urheber dieser Vermögenszuwendung angesehen werden muß, 
und auf dessen Kosten die Vermögenszuwendung vor sich geht. 
Daher ist es allenfalls richtiger zu betonen, daß die Vermögens- 



*) Vgl. darüber § 12 and § 14 unserer Abhandlung. 
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Zuwendung: nicht vom Promissar an den Dritten geschehe, sondern 
daß nur der Promittent der Erwerber sei, der aber dem Dritten 
einen Vorteil zuwenden müsse; dieser Vorteil gehe also auf 
Kosten des Promissars. 

Nur ein einziger Schriftsteller — Leonhard — hat für 
die Verträge zugunsten Dritter behauptet, daß die Leistung des 
Promittenten an den Dritten „auf Kosten '^ des Promissars ge- 
schehen müsse. Diese Fassung des Problems ist allerdings 
richtig, aber — wie wir gesehen haben — unvollständig. Im 
übrigen verfällt auch dieser Schriftsteller in den oben be* 
sprochenen Fehler der herrschenden Doktrin, indem er in seinen 
weiteren Ausfuhrungen die Theorie der Doppelzuwendung im 
Sinne Begelsbergers und Zimmermanns ausdrücklich 
akzeptiert. Seine ganze Theorie über die Anfechtbarkeit der 
Verträge für das Vermögen eines Dritten wurzelt in dem Satze^ 
den später Hellwig so ausgedrückt hat: „Diese Art des Kon- 
trahierens ist dazu bestimmt, den Umweg zu ersparen, den sonst 
die Leistung durch das Vermögen des Stipulanten in das Ver- 
mögen des Dritten machen würde.^ ^) 

Diese Auffassung beruht aber auf reiner Fiktion. Ihre 
Widerlegung ergibt sich bei praktischer Anwendung. Betrachten 
wir z. B. einen Gutsübergabevertrag, der ohne Zweifel zu den 
wichtigsten Verträgen zugunsten Dritter gehört. Hier ist über- 
haupt gar nicht daran zu denken, daß ein Landwirt, der seinem 
ältesten Sohn das Gut abtritt, dabei aber gewisse Abfindungen 
an die Geschwister vereinbart, selbst den letzteren aus eigenem 
Vermögen eine Abfindung geben müßte, ohne den Ältesten zu 
bedenken. Er würde gewiß zu keiner „Abfindung'^ bereit sein, 
wo er nicht geneigt wäre, dem Ältesten die Wirtschaft abzu- 
treten. Und wenn er dem Ältesten die Wirtschaft abgetreten 
hat, so ist wiederum gar nicht daran zu denken, daß er nun- 
mehr bereit wäre, etwa aus eigenem Vermögen den übrigen 
Kindern eine Abfindung zu geben. 

Gleiches gilt auch von der Lebensversicherung zugunsten 
eines Dritten. Hier hat der Versicherungsnehmer den Ver- 
sicherungsweg geradezu deswegen eingeschlagen, um einen Dritten 
zu begünstigen, aber so, daß ihm nur der Versicherungsgeber 
die Versicherungssumme aus eigenem Vermögen auszahlen sollte^ 
indem ohne Vermittlung des Versicherungsvertrages eine der- 



^) Hellwig, Die Verträge auf Leistung an Dritte, S. 45. 
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artige Leistung aus dem Vermögen des Versicheruiigsnehmers 
(Promissars) nicht möglich wäre. — 

Das Erfordernis der Vermögenszuwendnng ist ein wesent- 
liches Merkmal der Verträge zugunsten Dritter. Sie geht vom 
Promissar aus und richtet sich an den Promittenten ; dafür yer-» 
spricht nun der Promittent eine Leistung an den Dritten. Dar-» 
aus folgt, daß die Initiative zum Rechtsgeschäfte, welches zu- 
gunsten eines Dritten geschlossen werden soll, immer vom Pro- 
missar ausgehen muß, denn sofern er nicht mit einer Yermögens- 
zuwendung an den Promittenten vorgeht, kann ein Vertrag 
zugunsten des Dritten nicht begründet werden. 

Unrichtig ist daher der Gesichtspunkt der „Oeschäftsbeir 
hilfe", welcher hier in Anschluß an die „unbeauftragte Ge- 
schäftsführung^ von L-eonh^rdM Aufgestellt wird. Denn bei 
den Verträgen zugunsten Dritter handelt es sich niemals darum^ 
daß der Dritte eine für sich selbst vorteilhafte Leistung in erster 
Linie setzen solle, wobei ihm nun der Promissar behilflich sei; 
vielmehr sind es stets nur solche Handlungen, welche der Dritte 
an sich nicht vorgenommen haben würde, oder sogar nicht selbst 
vornehmen könnte. Man kann nicht sagen, daß der Promissar den 
Dritten in irgend welcher Beziehung „ersetze"; derPromLssar 
gibt vielmehr den Antrieb zu einer neuen Schöpfung, die zwar 
im ökonomischen Interesse des Dritten liegt, aber von dem 
Dritten allein nicht zu erhoffen war. 

Unter den Schriftstellern neuesten Datums verdient noch 
Ehrenzweig einer besonderen Würdigung. Seine Theorie 
entspringt m. E. aus der richtigen Einsicht, daß man mit der 
allgemeinen Theorie nicht alle Fragen, die bei den Verträgen 
zugunsten Dritter auftauchen, beantworten möge. Er empfindet 
daher im bisherigen Rechtssysteme eine Lücke, die er nun mit 
einer modernen Erfindung ausfüllt. Sie trägt den Namen „zwei- 
gliedriger Verträge". Natürlich muß er für diese „zweigliedrigen 
Verträge" selbst neuen Boden schaffen, und da kann er nicht 
alle Schwierigkeiten bewältigen, die sich aus solcher Konstruktion 
ergeben. Er operiert dabei lediglich mit rein juristischen Merk- 
malen und Formeln, seine „zweigliedrigen Verträge" sind daher 
nichts anderes, als eine abstrakte Formel, denen der reelle 
Boden fehlt, ein juristischer Kunstgriff, der gewisse juristische 



') R. Leonhard, Die Anfechtbarkeit der Vertr. für das Verni. e. D., 
S. 24 ff. 
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Erscheinungen auf einen gemeinsamen Nenner zu bringen sucht. 
Daher kann sein Versuch nur bei solchen Instituten fruchtbar 
sein, wo der reelle Boden bereits vorhanden ist und es sich nur 
darum handelt, einzelne Erscheinungen unter eine Formel zu 
bringen. Wo aber, wie hier, dieser reelle Boden in der bis- 
herigen Literatur noch fehlt, hilft eine abstrakte Formel nichts. 

Vergleicht man endlich seine Methode mit der Theorie 
Zimmermanns, von welchem die Benennung „zweigliedriger 
Verträge" herrührt, so findet man ein Analogon in der be- 
rüchtigten Theorie der Korreal- und Solidarobligation mit ihren 
angeblich „haarscharfen" Unterschieden zwischen der Vielheit 
der Obligationen, und einer Einheit der Obligation, verbunden 
mit einer Mehrheit subjektiver Beziehungen. Allein gerade an 
der Theorie der Korrealobligationen dürfte man zur Über- 
zeugung gekommen sein, daß man durch derartige juristische 
Feinheiten an sich gar nichts gewinnt, sondern die Sache eher 
verdunkelt. 

Indem wir am Schluß unserer kritischen Bemerkungen auf 
die bisherige Doktrin der Verträge zugunsten Dritter noch einen 
kurzen Blick werfen, so können wir nicht umhin, in derselben 
manche fruchtbare Gedankenspäne zu entdecken. 

Zunächst halten wir die Einwendungen Bährs gegen 
Regelsberger in Ansehung der Absicht der Kontrahenten 
und deren Einfluß auf den Eechtserwerb des Dritten, für 
berechtigt. Solange man mit der herrschenden Doktrin die 
Verträge zugunsten Dritter als ein Institut der allgemeinen 
Vertragslehre ansieht, muß man bei der Durchführung des 
Regeis berger sehen Satzes auf unüberwindliche Schwierig- 
keiten stoßen. Nichtsdestoweniger darf man nicht ohne weiteres 
im Sinne Bährs alle Verträge zugunsten Dritter ohne weitere 
Untersuchung auch für Dritte gelten lassen. Regelsberger 
hat gewiß in dieser Hinsicht das Richtige gedacht, wenn auch 
nicht das Richtige ausgesprochen. Man gerät in große Ver- 
wirrung, wenn man mit Bahr bei allen Verträgen zugunsten 
Dritter (der herrschenden Lehre) die Grundidee Regels- 
bergers völlig ignoriert. Daher muß man einen Mittelweg 
einschlagen, und dieser liegt in der prinzipiellen Ein- 
schränkung des rechtlichen Gebietes dieser Verträge in 
unserem Sinne. Weist man nämlich darauf hin, daß nur bei 
Vermögenszuwendungen des Promissars an den Pro- 
mittenten eine Leistung mit unmittelbarer Wirkung an den 
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Dritten verabredet werden darf, so braucht man keine besondere 
Absicht der Kontrahenten, die nach Bahr nicht ausschlaggeben 
kann; aber andererseits bleibt man auch dem Grundgedanken 
Segelsbergers treu, da man hier in der Tat nur solche Fälle 
begreift, die nach der Yerkehrsauffassung eine direkte Wirkung 
beim Dritten rechtfertigen. 

Aus dem Gesagten ergeben sich für unsere Betrachtung 
zwei Gesichtspunkte: 

1. Die Verträge zugunsten Dritter sind ein Institut des 
speziellen Obligationenrechts, eine Unterart der Aufträge. 

2. Ihre Grundlage bildet eine Vermögenszuwendung des 
Promissars an den Promittenten. 

Diese Gesichtspunkte haben wir vorläufig nur angedeutet; 
ihre nähere Begründung und Ausführung ergeben sich aus den 
nachstehenden Forschungen. Diese stehen natürlich unter dem 
Schlagworte des „Auftrages". 

Wir betrachten in der Folge den „Auftrag" im ganzen, und 
zwar sowohl denjenigen Auftrag, den wir als Grundlage des 
Vertretungöbegriffs kennen gelernt haben, als auch den Auftrag 
mit der Vermögenszuwendung, worauf sich die Verträge zu- 
gunsten Dritter stützen sollen. Beide Arten des Mandats stehen 
in unmittelbarem Zusammenhange. Nur kommt bei der Ver- 
tretung der moderne Begriff des Auftrages, und bei den 
Verträgen zugunsten Dritter der ursprüngliche, 
alte Begriff des Mandats zum Vorschein. 



Zweiter Abschnitt. 

Das ursprüngliche Mandat.*) 

§6. 

Der geschichtliche Ursprung der Eonsensual- und Real- 
kontrakte des römischen Rechts ist in Dunkelheit verhüllt. Als 
einziger Gewährsmann kann in dieser Frage nur der berühmte 
Xomödiendichter Plautus angesehen werden, und daher geht 
die wissenschaftliche Forschung, obschon nicht ohne Zögern/) 
von seinen Komödien aus. So stützen sich an Plautus unter 
den neueren Forschem bereits Bekker*) und Demelius,*) 
gelangen aber zu entgegengesetzten Resultaten. Der erstere 
behauptet das höhere Alter der Realkontrakte, während 
der letztere sich ebenfalls auf Plautus beruft, um für die 
Konsensualkontrakte ein höheres Alter in Anspruch zu 
nehmen. Demelius bleibt aber mit seiner Meinung in Mino- 
rität, denn die herrschende Ansicht stimmt damit überein, daß 
die Realkontrakte einer früheren Zeitperiode angehören und 
den Konsensualkontrakten in der Rechtsgeschichte vorgehen. 

Nichtsdestoweniger konnten die scharfsinnigen Ausführungen 
Demelius' nicht ohne Einfluß bleiben. Es darf vielmehr als 
allgemein anerkannt gelten, was Pernice behauptet, „daß 



*) Dieser Teil der Abhandlung erschien bereits (1904) in rutenischer Sprache. 

^) Selbst Demelius gibt in den „Plautinischen Studien", in Zeitschr» 
fttr Rechtsgesch. II (1863) S. 182 ausdrücklich zu, „daU . . . alle Schlttsse 
aus einzelnen SteUen (bei Plautus) bis zu einem gewissen Grade prekär 
bleiben, da man Worte eines Eomödiendichters nicht interpretieren kann, wie 
Aussprüche vonUlpian und Paulus oder auch nur von Cicero und Livius/' 

') Bekker, De emptione yenditione quaePlauti fabulis fnisse probetur; 
vgl. auch derselbe. Loci Plautini de rebus creditis (1861), und in Zeitschr. f. 
Hand.R. IV S. 504. 

») Demelius 1. c. S. 177-238. 
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formlose Verabredungen , die lediglich in übereinstimmenden 
Willenserklärungen ihren Ausdruck fanden, von jeher fiblich 
waren und da£ man sie beobachtete. Nur eine Klage entsprang 
daraus nicht." ^) 

Femer mag zwar zugegeben werden, daß der Grund- 
gedanke, der den Realverträgen zugrunde liegt,*) älteren 
Ursprungs und der Anerkennung des reinen consensus als 
kontraktbegrundenden Elements allerdings vorausgegangen sei, 
so bleibt es doch fraglich, ob alle (genannten) fiealverträge 
(mutuum, commodatum, depositum, pignus) als besondere 
Eontrakte den Konsensualkontrakten geschichtlich voraus- 
gehen. Dem el ins behauptet lediglich für das Darlehen 
eine Ausnahme, da es bereits zu Plaut us' Zeit klagbar 
war ; *) was aber die übrigen Realkontrakte anbelangt, so stehen 
sie nach seiner Meinung als besondere Rechtsgebilde 
den Konsensualkontrakten nach, — und hierin mag er vielleicht 
Recht haben. Hier kann aber diese Frage nicht von neuem 
untersucht werden und muß dahingestellt bleiben. 

Uns interessiert vielmehr eine andere Seite des Verhält- 
nisses — und zwar die, wo man nicht die bereits fertigen 
Eontrakte des römischen Rechtslebens betrachtet, sondern 
weiter zurückgreift, und den Grundgedanken zu erforschen 
sucht, der das spätere Kontraktssystem vorbereitet habe. 

Wir haben bereits bemerkt: Nicht das Konsens-, sondern 
das Real dement w^ar die ursprüngliche Grundlage des römischen 
Rechtsverkehrs. Noch ehe es ein Kontraktssystem gibt, 
herrscht die res als rechtsbegründender Faktor überall vor; 
der consensus ist unzweifelhaft neueren Datums. Die Ver- 
träge waren klagbar, noch bevor sie als Kontrakte an- 
gesehen wurden; die Klagbarkeit derselben gründete sich aber 
ursprünglich nie auf consensus, sondern immer auf res.*) Dies 
ist nicht pure Behauptung, sondern eine an Wirklichkeit 
grenzende Hypothese; sie gewinnt in der neueren Literatur 
stets neue Anhänger. 

Brinz geht voran. Kurz, aber einzig in ihrer Art sind 



*) Pernice, Labeo I (1873) S. 414. 

*) Die Annahm& der res (datio) als eines ursprünglichen Elements des 
römischen Rechtsverkehrs; vgl. darüber nnten im Text. 

») Demelius 1. c. S. 217—221. 

*) Vom Deliktsmoment mag hier natürlich abgesehen werden ; vgl. da- 
ZH vorläufig Ibering, Das Schnldmoment im röm. Pr.R. (1867). 
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seine Ausfiihrungeii in den „Kritischen Blättern", wo er mit 
vollem Kecht bemerkt: „Durch die Frage, warum die Römer 
zur Klagbarkeit ihrer conventiones rem gefordert haben, sind 
wir zu dem Satze gekommen, daß sie sich klagbarer conventiones 
zur Modifizierung ihrer res, der d a t i o bedienten. Wir könnten 
nun noch bei dieser Klagbarkeit und ihrem Grunde verweilen, 
ausführend: daß sie in einem altrömischen Gedanken, in 
derGesetzgebung desHerrn über seineSache wurzle, 
daß dieser Gedanke ausdrücklich und förmlich nicht nur in der 
donatio sub modo,^) sondern auch in den Innominat- 
kontrakten*) und den genannten Realkontrakten*) fort- 
lebe; daß eine lex, um Obligationen zu begründen, früher nicht 
über einem bloßen dare, sondern über einem mancupio dare ge- 
sprochen, und daß sie selber verbis solennibus gesprochen sein 
mußte; daß dann bei steigendem Einfluß der fides bona und 
Gründung eines ius gentium zunächst in einzelnen Geschäften, 
welche die lex in ihrem Namen, und an einem bloßen dare 
gerne genug hatten, von jenen Förmlichkeiten Umgang genommen 
wurde ..."*) 

Ganz unabhängig von Brinz stimmt mit ihm Pernice 
in der Grundauffassung überein, indem er bemerkt : „Der Grund- 
gedanke, daß etwas, was man von einem anderen in Händen hat, 
zurückgewährt werden müsse, . . . liegt so nahe, daß man sich 
kaum vorstellen kann, wie derselbe zu irgend einer Zeit keinen 
rechtlichen Ausdruck gefunden haben sollte."**) 

Eine große Bedeutung des realen Elements für die Ent- 
wicklung der römischen Obligationen hebt insbesondere Fr. 
Hof mann hervor, indem er insbesondere die späteren Innomi- 
natkontrakte auf die ursprüngliche Herrschaft der res im obli- 
gatorischen Verkehr der Römer zurückführt, und zugleich richtig 
bemerkt, daß diese Tatsache nicht bloß füi* den Romanisten, 
sondern auch für den Kulturhistoriker und Rechtsphilosophen von 
gi'oßem Interesse sei.®) 

*) c. 3 Cod. de contr. emt. 4, 38. *) 1, 8 D. praescr. verb. 19, ö. 

») 1. 24 D. dep. 16, 3. 

*) Brinz, Krit. Blätter I (1852) S. 31/32. Wie viel Wahrheit in dieser 
kurzen Ansfilhrnng liegt, und wie wertvoll sie für die wissenschaftliche For- 
schung ist, ergibt sich aus den späteren Erörterungen. Vgl. auch Brinz, 
Fand. IP S. 134—136; 472; lY* S. 232. 

'') Pernice, Labeo I S. 423. 

®) Franz Hofmann, Die Entstehungsgründe der Obligationen (1874) 
S. 60. Mit Recht bemerkt er überdies auf S. 28 ganz allgemein, daß der Satz: 
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Im Sinne dieser letzteren Behauptung erbringt später 
I bering den Nacbweis, daß die römiscbe obligatio von dem 
Geben, der res, ihren Ursprang nehme. ,.Nach altrömischer 
Auffassung — führt I bering aus — erzeugt das bloße Ver- 
sprechen (pactum nudum) keine Klage . . . Die Klage (actio) ist 
bedingt dadurch, daß der Gläubiger dem Schuldner etwas 
geleistet,, gegeben hat, der verpflichtende Grund. des Ver- 
sprechens beruht auf der Leistung (res) von der andern Seite 

— niemand verspricht, der es nicht muß, d. h. muß, um selber 
etwas zu erhalten. Jedes Versprechen ist demnach das Ver- 
sprechen einer Nachleistung auf Grund erhaltener . . . Vor- 
leistung, das Wort ohne res ist ein leeres Wort, das niemanden 
verpflichtet, erst durch das substantielle Moment des eigenen 
Habens erlangt es verbindende Kraft. "^) Für die Obligation 

— bemerkt I bering an einer anderen Stelle — „bildete die 
Sache ursprünglich sowohl das Fundament, den Grund, als den 
Zweck, den Gegenstand des Anspruchs. Jenes, — denn der 
Grund einer jeden Obligation im Sinne des älteren Rechts, ist 
der Umstand, daß der Schuldner vom Gläubiger etwas (res) 
erhalten (de-habet = debet), letzterer ihm etwas gegeben 
hat (cre-dedit = credidit) ... Dieses — jede Obligation 
geht im altem Kecht auf ein dare, das Geben einer Sache, 
rem persequitur . . ."-) 

Dieser Grundgedanke wird nun von mehreren modernen 
Schriftstellern aufgenommen und bei einzelnen Fällen zur An- 
wendung gebracht. In dem grundlegenden Werke Bekkers 
über die Aktionen wird nachgewiesen, daß die Sprößlinge des 
ursprünglichen Rechtsverkehrs in Eom, nexum und man- 
cipium sich durch das Vorherrschen realer Elemente charakte- 
risieren: „beim Nexum erfolgt Realleistung nur von einer, beim 
Mancipium von beiden Seiten."^) Er führt auch die Kon- 
diktionen, und zwar schon seit der legis actio per condictionem 
auf das re obligari zurück.*) 

„qnisqne legem dicere potest rei suae" schon dem ältesten römischen Rechte 
angehört, noch im heutigen Rechte wichtig nnd wissenschaftlicher Behandlung' 
wert ist. 

») Ihering, Der Zweck im Recht I» S. 270. Vgl. auch ihidem S. 157 ff. 

*) Ihering, Geist des röm. R. II* S. 440. 

*) Bekker, Die Aktionen des röm. Pr.R. I S. 31;32. Vgl. auch die 
neueste Auffassung bei Schloßmann, Altrömisches Schuldrecht und Schuld- 
verfahren (1904) S. 43—49, 201. 

*) Bekker 1. c. I S. 112-134. 
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Vor Bekker benätzt v. Salpius den Gesichtspunkt der 
re contracta obligatio, nm sowohl das Rechtsverhältnis zwischen 
dem Deleganten und Delegaten, als das Verhältnis des Deleganten 
zum Delegatar rechtlich zu konstruieren.^) — 

Noch wichtiger ist die Erscheinung, daß man bei näherer 
Untersuchung einzelner Konsensualkontrakte öfters zur 
Überzeugung gelangte, daß einige derselben in ihrem historischen 
Ursprung die Natur von Realverträgen verraten. 

So hat zunächst Degenkolb^) nachgewiesen, daß der 
Mietsvertrag ursprünglich durch die res bedingt war, sich 
also in seinen Anfangen als Realvertrag darstellte, der sich 
nachher in weiterem Entwicklungsprozeß zum Konsensualvertrag 
herausgebildet habe. 

Neuerdings hat Pernice') einen vollständigen Nachweis 
dafür erbracht, daß auch die Kaufverträge bei ihrem Auf- 
kommen bloß Realverträge waren, und* daß sich aus dieser Auf- 
fassung die wichtigsten in der Literatur bestrittenen Grundsätze 
der klassischen Juristen über den Kaufvertrag mit Leichtigkeit 
erklären lassen. 

Es bleibt nur noch das Mandat und die Sozietät. Was 
die letztere betrifft, kann sie hier natürlich außer Ansatz 
bleiben; und es verschlägt nichts, wenn wir für sie nicht im- 
stande sind einen realen Ursprung nachweisen zu können, da 
sie allenfalls bloß im reiferen Entwicklungsstadium des Rechtes 
möglich ist und daher ihre Entstehung wohl einer späteren 
Periode verdanken kann, die das Konsensprinzip bereits aner- 
kannt und aufgenommen habe. 

Das Gesagte läßt sich aber auf das Mandat nicht über- 
tragen, denn das Mandat ist auch in der Ursprungsperiode des 
Obligationenrechts möglich, und — wie wir hinzufügen dürfen — 
auch unentbehrlich. Allein die heutige Literatur kennt das 
römische Mandat nur als Konsensualkontrakt, ohne zu unter- 
suchen, ob die im ersten Entwicklungsstadium des römischen 
Obligationenrechts vorherrschende res auch als Grundprinzip des 
ursprünglichen Mandats angesehen werden dürfe. Man hat sich 
diese Frage überhaupt gar nicht gestellt, obschon sie sehr nahe 
lag. Als das Ergebnis der historischen Foi-schung kann höch- 



») V. Salpius, Novation und Delegation (1864) S. 61, 72flf. 
*) Degenkolb, Platzrecht und Miete (1867), S. 188 ff. 
'j Pernice, Labeo I S. 456—466. 
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stens die Yermutung angegeben werden, daß die Mandatsklagen 
im siebenten Jahrhundert der Stadt zur Entstehung gelangten ; ^) 
das Mandat wurde aber hierbei nur als Konsensualkontrakt be- 
trachtet, und seine unmittelbare Anlehnung an das Konsens- 
prinzip gar nicht in Abrede gestellt. 

Selbst jene Schriftsteller, welche mit besonderem Nachdruck 
auf die res als Grundlage des ursprünglichen Obligationenrechts 
hinweisen, sind weit entfernt, auch das Mandat von diesem 
Standpunkte zu betrachten, oder nur zu prüfen, ob derselbe hier 
zur Anwendung gebracht werden könne. So betrachtet I h e r i n g 
das Mandat unter dem Gesichtspunkte dea „liberalen Ver- 
sprechens"*) im Gegensatz zur „Eealleistung",*) und wiederholt 
die herrschende Auffassung über die Entstehungszeit des Mandats.*) 
Auch Brinz, der a. a. 0. die Bedeutung der res des alten Obli- 
gationenrechts für die spätere Entwicklung im klassischen Recht 
gewiß am besten gewürdigt hat, wirft diese Frage für das Mandat 
überhaupt nicht auf, sondern wandelt in den Bahnen der herr- 
schenden Lehre.^) 

Seiner Auffassung am nächsten steht, wie bereits betont, 
Bekker, der die Kondiktionen auf das re obligari gründet; 
dieser Schriftsteller lehnt aber ausdrücklich die Möglichkeit ab, 
die datio ob rem mit dem konsensualen Mandat auf eine Stufe 
zu stellen, indem er u. a. ausführt: „Es kann nicht ein Geschäft 
Mandat und datio ob rem zugleich sein, die beiden Begriffe 
schließen einander aus . . . denn mandatum nisi gratuitum nullum 
est, . . . während bei der datio ob rem jeder Teil ein, wenigstens 
nach der Auffassung der Kontrahenten, angemessenes Äquivalent 
für sein Leisten . . . erhalten soll." ®) 

Eine andere Auffassung finden wir nur bei einem Schüler 
Bekkers, der zugleich m. W. der einzige Schriftsteller ist, der 
die Idee des „re obligari" auch auf das Mandat anzuwenden 
sucht. Der Name desselben ist Carle b ach.') Er konstruiert 



') Vgl. Wlassak, Zur Geschichte der neg. gestio (1879) S. 83 u. die 
daselbst Anm. 44 zitierten. 

■) Ihering, Zweck im Recht I» S. 282 ff. 

») Ihering 1. c. I S. 277 ff.; vgl. auch S. 270ff. 

*) Ihering 1. c. I S. 283 Note * 

») Brinz, Pand. II« § 334 (S. 771 ff.). 

•) Bekker, Aktionen I S. 130. 

^) Carlebach, Die actio mandati, deren entwicklungsgeschichtlicher 
Charakter und deren Bedeutung für die Bildung des Auftragsbegriffs im heut. 
Zivilrecht (1896). Auf die Aehnlichkeit des Mandats mit den Bealverträgen 

DniestrzaAski, Die Aufträge zuganaten Dritter. 9 
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das Mandat als Realvertrag und sacht aas den Quellen nach- 
zuweisen, daß es wirklich eine reale Natur habe. Sein Unter- 
nehmen ist aber als fehlgeschlagen za betrachten, weil die 
Methode, die er in seiner Abhandlung anwendet, sehr viel zu 
wünschen übrig läßt. Da das klassische Recht, das in den 
Quellen zum Ausdruck kommt, das Mandat offenbar zum Kon- 
sensualkontrakt erhebt, ist es überhaupt unmöglich aus den 
einzelnen Stellen der Digesten direkt nachzuweisen, daß die 
klassischen Juristen das Mandat als einen Realkontrakt 
angesehen haben; es können höchstens nur Schlüsse gezogen 
werden, daß das. Mandat ursprünglich (im vorklassischen 
Recht) auf Geben und Empfangen gegründet wurde, da in den 
Digesten einzelne Spuren der älteren Auffassung zu finden seien. 
So mag der Grundgedanke bei Carlebach richtig sein; die 
Quellenexegese ist aber bei ihm meistens willkürlich und die 
Schlüsse unrichtig. Daher kann man aus seinen Ausführungen 
nie zur Überzeugung gelangen, daß das Mandat als Realvertrag 
aufzufassen sei, denn aus seinen Erörterungen folgt eher das 
Gegenteil. Mit Recht bemerkt also Kipp, daß die Durchführung 
des Grundgedankens bei Carlebach äußerst bedenklich ist; 
gibt aber zu, daß der Grundgedanke selbst für die älteste Zeit 
richtig sein mag.^) — 

Nur soweit reichen etwaige Forschungen über die Realnator 
des Mandats in der Literatur. Das Mandat gehört leider nicht 
zu den beliebten Gegenständen wissenschaftlicher Forschung — 
zuwider der umfangreichen Ausdehnung des Mandats in den 
Quellen des römischen Rechts. Hierzu mag allerdings die in der 
Neuzeit so beliebte Scheidung der Vollmacht vom Auftrag am 
meisten beigetragen haben. In der modernen Literatur fehlt 
eine Monographie über das Mandat vollständig ; es wird vielmehr 
auf die Grenzgebiete die meiste Aufmerksamkeit gerichtet, — 
und daher fehlt es nicht ganz an Anhaltspunkten. Die Lehre 
von den Kondiktionen, vom Modus und von Innominatkontrakten 
erfreuen sich einer allgemeinen Beliebtheit — und zum Mandate 
ist nur ein Schritt; dieser wird aber nicht gemacht. 

Ihn zu machen ist die Aufgabe nachstehender Untersuchung.^) 



macht schon Bechmann, Der Kauf I S. 491, aufmerksam. Dagegen vgl. 

aber Pernice, Parergalll in Zeitschr. der Savigny-Stiftnng für Bechtsgesch. 

IX (Rom. Abt. 1888) S. 237/238. 

') Kipp zu Windscheids Fand. II« § 410 (S. 746) Anm. 2, 

*) Mit diesem Beitrag wird zugleich der Nachweis geliefert, „daß wir 
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Der urspiüngliche Charakter des Mandats als Realvertrags wird 
sich dabei von selbst ergeben. Bisher haben wir nur betont, 
daß unser Vorsatz nicht aller wissenschaftlichen Basis ledig sei. 

§ 7. 

Nunmehr treten wir in das Reich der Hypothesen. Bekannt- 
lich fehlen uns für die ersten Anfänge des römischen Rechts- 
lebens sichere Angaben und wir sind daher fiir die Zeitperiode 
der lex duodecim tabularum und der Legisaktionen bei Abgang 
erschöpfender Quellen oft auf Vermutungen angewiesen. Nichts- 
destoweniger hat die rechtshistorische Forschung bis jetzt sehr 
viel dazu beigetragen einiges Licht über die damalige Zeit zu 
gewinnen. Wenn man aber trotzdem immer von neuem beginnt, 
die bereits erlangten Resultate weiter zu prüfen, und wieder 
neuere Vermutungen aufzustellen, so möge der Grund darin zu 
finden sein, daß man für die späteren Produkte des prätorischen 
Edikts und der klassischen Jurisprudenz öfters einer Erklärung 
bedarf, deren Notwendigkeit mit dem Bewußtsein auftritt, daß 
so manches Rechtsinstitut des klassischen römischen Rechts be- 
reits in der Legisaktionenzeit seine Wurzel geschlagen habe. 
Femer drängt uns immer mehr der Trieb, über jene Fragen, welche 
die bisherige Forschung als unnachweislich von sich gewiesen 
hat, Klarheit zu verschaffen — und sie sind, wie bekannt, zahl- 
reich genug. Endlich werden von der modernen Wissenschaft 
bereits weitgehende kulturhistorische und wirtschaftsgeschicht- 
liche Forschungen angestellt, und somit steht der Gedanke am 
nächsten, die Ergebnisse derselben mit den Ergebnissen der 
rechtsgeschichtlichen Forschung in Einklang zu bringen. An 
diesem letzteren Punkte wollen wir also ansetzen. 

. I. Die Wirtschaftsgeschichte belehrt uns, daß das antike 
Rom verschiedene Wirtschaftsstufen durchgemacht hat, von der 
geschlossenen Hauswirtschaft angefangen über das entwickelte 
Tauschsystem hinaus bis zur Stufe der Volkswirtschaft — mag 
auch die letztere nicht zur modernen Ausdehnung gelangt sein. 
Man darf sich zwar diese Wirtschaftsstufen nicht etwa so ab- 



aach aufl dem ältesten Kechte für uns noch wertvolle Lehren ziehen können" 
(Schloßmann, Altrömisches Scholdrecht, Vorffrort IV) und daß man das 
Wesen so mancher Bechtsinstitnte des modernen Eechts nur dann richtig 
auffassen kann, wenn man auf die ältesten Zeiten zurückgeht. 

9* 
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geschlossen denken, wie sie von den Wirtscliaftstheoretikem 
dargelegt werden, allein es bleibt anßer Zweifel, daß die lang- 
same Vorrückung in die nächsten Wirtschaftsstufen auch im 
Rechtsleben von bedeutenden Umwälzungen begleitet werden 
mußte. Nirgends ist dieses Phänomen so prägnant zum Ausdruck 
gekommen, als gerade in der unversiegbaren Quelle der Eechts- 
wissenschaft, dem römischen Recht. Der Legisaktionenprozeß, der 
Formularprozeß und der Kognitionsprozeß — die drei Erscheinungs- 
formen des römischen Zivilprozesses, entsprechen den drei Haupt- 
stufen der römischen Wirtschaftsgeschichte. 

Wir verweilen vorläufig nur beim Legisaktionenprozeß. 
Dieser fällt in die Zeitperiode der strengen geschlossenen Haus- 
wirtschaft. „Die Stufe der geschlossenen Hauswirtschaft kenn- 
zeichnet sich . . . dadurch, daß der ganze Kreislauf der Wirtschaft 
von der Produktion bis zur Konsumtion sich im geschlossenen 
Kreise des Hauses . . . vollzieht." ^) Die ganze Wirtschaft eines 
römischen Bürgers konzentriert sich innerhalb der familia im 
weitesten Sinne, zu welcher gleichmäßig sowohl blutsverwandte 
als blutsfremde Hausgenossen gehören, d. i. der pater familias 
selbst mit seinen Angehörigen mitsamt den Sklaven. Der römische 
Bürger dieser Periode ist ein Grundbesitzer, der die Sorge um 
Grund und Boden meistens seinen Angehörigen und besonders 
den Sklaven überläßt. Die innerhalb seiner eigenen Wirtschaft 
produzierten Güter sind zugleich Gebrauchsgüter, und daher 
gipfelt das ganze Rechtssystem jener Zeit hauptsächlich in der 
Frage nach „mein" und „dein", die auch nur von Wirtschaft zu 
Wirtschaft besteht. Dies ist das berühmte meum esse ex 
iure Quiritium; darin liegt auch der sachenrechtliche 
Charakter aller Rechtsfragen, welche in jener Zeit ihre Würdi- 
gung finden. 

„Der Tausch ist ursprünglich ganz unbekannt. Der primi- 
tive Mensch, weit entfernt, eine angeborene Neigung zum Tauschen 
zu besitzen, hat im Gegenteile eine Abneigung gegen das- 
selbe." ^) Daher fällt die emtio venditio als fertiger Kontrakt 
gar nicht in diese Periode und es vollzieht sich der etwaige 
Übergang von der einen Wirtschaft in die andere ausschließlich 
auf Grund des „meum esse aio ex iure Quiritium", welches von 
dem wirklichen Tauschverkehr sehr weit entfernt bleibt. Nur 



*) K. Bücher, Die Entstehung der Volkswirtschaft (3. Aufl. 1901) S. 108. 
2) K. Bücher 1. c. S. 109. 



— 133 — 

jene Güter bilden ursprünglich Gegenstand etwaiger Übertragung 
von einer Wirtschaft zur anderen, die die Grundlage derselben 
bilden, also insbesondere die Grundstücke selbst, und die Sklaven, 
auf welchen sich die ganze Wirtschaft stützt, samt den Zug- und 
Lasttieren, ohne welche die Landwirtschaft nicht bestehen könne. 
Darauf beruhen die res mancipi — und ihre Übertragungsart 
ist die mancipatio. 

Da es sich hier, wie gesagt, nur um das „meum esse" 
handelt, so kann es nicht zweifelhaft sein, wem bei der man- 
cipatio die Hauptrolle zufällt, dem Veräußerer oder dem 
Empfänger: das Wort „mancipatio" und die Formel, welche bei 
dem Mancipationsakt selbst in solenner Weise zum Vortrag ge- 
langt, bezeichnen mit Recht den Empfänger als Hauptpartei. 
Eine abweichende Auffassung Pernices^) spricht bei näherer 
Untersuchung gegen ihn selbst. Unsere wirtschaftsgeschichtliche 
Betrachtung verleiht dagegen der Mancipationsformel eine eigen- 
tümliche Beleuchtung und gewährt derselben eine sichere Stütze. 

Gleichmäßig mit der Eigentumsübertragung wird auch der 
Erwerb von Grunddienstbarkeiten behandelt, zumal ohne Real- 
servituten die Grundstücke nicht bestehen können. Daher sind 
auch die Servitutes praediorum rusticorum an italischen Grund- 
stücken res mancipi. — 

Hiermit ist man jedoch in dieser Periode noch nicht zum 
Abschluß gelangt. Denn mag man vom Prinzip wirtschaftlicher 
Selbstgenügsamkeit ausgehen, und stets darauf bedacht sein, 
eigenen Bedarf aus eigener Produktion zu decken, so müssen 
doch Lücken alsbald zum Vorschein kommen, die aber durch 
Überschüsse anderer Wirtschaften leicht aufgewogen werden 
können. „Der Wirt, dem die Ernte mißraten ist, leiht von dem 
Nachbar Korn und Stroh bis zur nächsten Ernte, wo er den 
gleichen Betrag wiedergibt." ^) Der eine Nachbar leiht dem 
anderen ex amicitia unter der Voraussetzung, daß ihm der letztere 
das Gegebene zurückerstatte, und in voller Zuversicht, daß er 



>) Pernice, Labeo III (1892) S. 98 Anm. 2. So sagt er u. a.: „Man- 
ceps ist kaum anders zn deuten als „der Handanleger^, manu-capiens." Das 
ist ganz richtig, spricht aber direkt gegen seine Auffassung, wonach bei der 
„Mancipation'* nicht dem „Handanleger", manu-capiens, sondern seinem Gegner 
die Hauptrolle zufällt. Es ist nicht einzusehen, wie Pernice aus dem hier 
Angeführten weiter folgern kann: Hiemach bedeutet mancipare „ergreifen 
lassen". Ein offenbarer Widerspruch! 

«) Bücher 1. c. S. 127. 
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ihm „im gleichen Falle die gleiche Liebe erweisen werde." ^) 
„Früh auch stellt sich der eigentliche Naturaltausch zur gegen- 
seitigen Ausgleichung von Mangel und Überfluß ein . . . Be- 
stimmte Artikel dieses Verkehrs werden ... zu allgemeinen 
Tauschmitteln. ... Es entsteht das Geld." *) 

Ungeachtet dessen ist noch keine Spur von dem echten 
Tauschhandel im ökonomischen Sinne zu entdecken, 
denn es werden die Güter nur zum eigenen Gebrauche 
produziert und nicht etwa zum Austausch bestimmt: der 
Tausch ist nur eine sekundäre Folge der ungleichmäßigen 
Verteilung der Gebrauchsgüter, und es kann daher von den 
Tauschgütern noch nicht die Rede sein. Selbst das Geld 
ist zunächst ein „Mittel der Wertaufbewahrung",') und erst in 
zweiter Linie ein Tauschmittel. Auf dieser Stufe der Wirtschafts- 
entwicklung ist das Geld ursprünglich ein Gebrauchsgut; die 
Funktion als Tauschgut kommt ihm aber erst später zu. Der 
etwaige Kredit ist reiner Konsumtivkredit; „er wird nur erlangt 
durch Verpfändung der Person und ihres ganzen Eigentums."*) 

Hand in Hand mit dieser Wirtschaftsordnung geht auch die 
Rechtsordnung. Ursprünglich kennt das Recht keine Tausch- 
verträge, keinen Obligationsverkehr.*) Es ist nur eine un- 
mittelbare Relation zwischen Wirtschaft und Wirtschaft, 
zwischen Gut und Gut zu Gebrauchszwecken möglich. Die 
Herrschaft der res ist eine ausschließliche; etwaige weitere 
Verpflichtungen müssen unbedingt an die res anknüpfen; 
daher der Satz: unusquisque legem dicere potest rei suae, und 
die korrespondierende Bestimmung der lex duodecim tabularum: 
cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ins 
esto. „Das Nexum ist das Gelddarlehensgeschäft der alten Zeit" •) 
und ist in seiner Begründung sowohl in ökonomischer als in 
formell-juristischer Hinsicht der mancipatio vollkommen nach- 



^) Bücher 1. c. S. 127. *) Bücher L c. S. 128/129. 

») Bücher 1. c. S. 130, 134. 

*) Bücher 1. c. S. 170. Vgl. hierzu die neuste Auffassung des alt- 
römischen nexujn bei SchloUmann, Altrömisches Scbuldrecht (1904) S. 24ff., 
140 ff., 201. 

^) Weder die Strafobligationen, noch die religiösen Verpflichtungen zu 
den Sacra können als Obligationen im späteren Sinn angesehen werden, da sie 
auf einer außerhalb des Privatrechts liegenden Grundlage beruhten. A. M. 
Schloß mann 1. c. S. 45. 

*) Czyhlarz, Institutionen (5. Aufl) S. 171. 
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gebildet ; ^) in Ansehung der rechtlichen Verfolgung hat es aber 
als Kreditgeschäft seine Eigentümlichkeiten. 

Ss besteht ursprünglich kein Rechtsmittel für die Geltend- 
machung obligatorischer Ansprüche mit Umgehung der res, denn 
das „meum^' oder „tuum^ bildet den einzigen Ausgangspunkt 
des ganzen Rechtssystems. Allerdings kommen dann und wann 
Gefälligkeitsgeschäfte vor, gründen sich aber lediglich 
auf der nachbarlichen amicitia, und erfreuen sich als solche 
keines rechtlichen Schutzes. Die Strafklage der 12 Tafeln 
wegen des depositum miserabile muß hier natürlich außer Ansatz 
bleiben. 

Wir wollen nun unsere Behauptungen näher ausführen. 
Gaius^) zählt fünf modi lege agendi auf, in welchen die 
rechtlichen Ansprüche der damaligen Zeit geltend gemacht 
werden konnten. Die jüngste unter ihnen ist die legis actio 
per condictionem, die zugleich für unsere Frage die wichtigste 
ist; sie bildet den Übergang zum wirtschaftlichen System des 
Tauschhandels, wie es in dem Formularprozeß der folgenden 
Periode zum Ausdruck gelangt. Daher müssen wir an dieser 
Stelle vorläufig von dieser Legisaktion absehen, um zunächst 
den rechtlichen Charakter des früheren Prozesses kennen zu 
lernen. 

Die 1. a. per manus iniectionem und per pignoris capionem 
befassen sich mit dem Exekutionsverfahren, und daher bleiben 
für unsere Betrachtung des damaligen Zivilprozesses noch zwei 
Legisaktionen übrig: die 1. a. sacramento und die 1. a. per iudicis 
arbitrive postulationem. 

Sacramenti actio generalis erat — sagt Gaius.*) Dies hat 
eine doppelte Bedeutung. Zunächst ist die 1. a. sacramento 
offenbar die älteste unter allen Legisaktionen, denn sie ver- 
leiht den Rechtsschutz bereits für die ersten Keime des Rechts- 
verkehrs der geschlossenen Wirtschaften untereinander; ursprüng- 
lich stand sie also ganz allein da und galt für alle Ansprüche. 
Aber auch später, da andere Legisaktionen zur Entstehung 
gelangten, behielt sie ihre generelle Natur als eine einzige 
actio des damaligen S t r e i t Verfahrens, zumal sowohl von den 
exekutiven 1. a. per manus iniectionem und per pignoVis capionem. 



') Vgl. dazu neuerdings Lenel in Zeitschr. der Savigny-Stiftung XXIII 
(Rom. Abt.) S. 84 ff.; Schloßmann 1. c. 
«) Gaius, Inst. IV § 12. 
») Gaius IV § 13. 
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als auch von der dem außerstreitigen Verfahren angehörigen 1. a. 
per iudicis arbitrive postulationem ^) abgesehen werden müsse. 

Die 1. a. sacramento ist sowohl in formeller als in materieller 
Hinsicht der mancipatio vollkommen angepaßt — sie ist das 
Rechtsmittel des Mancipationsrechts. Als Ersatz der mancipatio 
gilt auch in iure cessio ; die Streitgegenstände sind ursprünglich 
nur res mancipi ; später kommt aber der Eechtsschutz auch den 
res nee mancipi zustatten, die Form der Legisaktion bleibt 
jedoch die gleiche, da auch der wirtschaftliche Vorgang vorläufig 
keine Änderung erleidet 

Rechtliche Verpflichtungen können nur in Anlehnung 
an die mancipatio (oder in iure cessio) des Rechtsschutzes unserer 
Legisaktion teilhaftig werden. Werden sie ohne Vermittlung 
der Mancipation (oder in iure cessio) vorgenommen, so bleiben 
sie reine Gefälligkeitsgeschäfte ohne rechtlichen Erfolg. Durch 
Anlehnung an mancipatio (oder in iure cessio) gedeihen sie zur 
rechtlichen Wirksamkeit. Hierin liegt der Ursprung der f i d u c i a. 

Mit Recht betrachtet die gemeine Meinung die fiducia stets 
in unmittelbarem Zusammenhang mit der mancipatio (oder in 
iure cessio), mit Recht führt man sie bereits auf die Legisaktionen- 
zeit zurück. 2) Denn als besonderes Rechtsinstitut konnte sie 
überhaupt lediglich in der Periode der geschlossenen Hauswirt- 
schaft in Anschluß an das „meum" und „tuum" mit dem Rechte 
des „legem dicere rei suae" des alten Rechtssystems zur Ent- 
stehung kommen. 

Da aber die Hauptfrage, auf die es bei der 1. a. sacramento 
ankommt, auf das meum esse angelegt ist, und da das ganze 
Streitverfahren sich lediglich auf die 1. a. sacramento beschränkt, 
— so folgt daraus, daß die fiducia sich bloß auf Rückerstattung 
des Gegebenen beziehen konnte. Der Schuldner übergibt dem 
Gläubiger ein Grundstück zur Sicherstellung seiner Geldforderung; 
oder ein Nachbar leiht dem anderen einen Sklaven auf einige 
Zeit — so sind diese Geschäfte des Rechtsschutzes erst dann 
teilhaftig, wenn eine mancipatio (bezw. in iure cessio) dazwischen- 
kommt; im ersten Falle liegt eine fiducia cum creditore, im 
anderen dagegen eine fiducia cum amico vor. Dem Gläubiger 
bezw. dem Nachbarn muß an der übergebenen Sache in solenner 



*) Vgl. darüber spätere Ausführungen im Texte. 

*) Vgl. Oertmann, Die Fiducia (1890) S. 68; vgl. auch v. Mayr, 
Condictio (1900) S. 97 ff. 



- 137 - 

Weise Eigentum übertragen werden; die lex dicta verpflichtet 
sie aber zur Eückübertragung der übernommenen Sache, falls 
der Schuldner die Schuld abtragen, oder die zum Gebrauche des 
Sklaven festgesetzte Zeit ablaufen werde. Nur die Eücküber- 
tragung der erhaltenen Sache kann rechtlich verfolgt werden, 
denn das einzige Rechtsmittel bleibt jedenfalls bloß die L a. 
sacramento, und diese behandelt, wie bekannt, nur die Frage 
nach dem meum esse ex iure Quiritium. 

Aus den Freundschaftsverhältnissen hervorgegangen, ist also 
die ursprüngliche fiducia eine lex rei dicta ipit der Verpflichtung 
zur Eückübergabe. Sie hat aber nicht den Charakter eines 
b 1 i g a t i n s Verhältnisses, sondern ist wesentlich ein Eeal- 
vorgang sowohl bei der Begi'ündung als bei der Lösung : manu- 
capere bei der Entstehung des Eechtsverhältnisses, und reman- 
cipare als Erfüllung.^) 

Wir sehen, daß diese Auffassung der Eechtsordnung mit 
der damaligen Wirtschaftsordnung vollkommen Schritt hält. 
Darin scheint aber die sog. 1. a. sacramento in personam störend 
einzugreifen. Bekanntlich unterscheidet Gaius zwischen der 
1. a. sacramento in rem und 1. a. sacramento in personam.^) Ihm 
folgt die herrschende Lehre, welche der letzteren die Verfolgung 
obligationenrechtlicher Ansprüche zuweisen wolle. Mit der 1. a. 
sacramento in personam hat es aber eine besondere Bewandtnis. 

Vor allem ist darauf hinzuweisen, daß Gaius in jener 
Stelle, wo er die Legisaktionen aufzählt,*) nur von der 1. a. 
sacramento im allgemeinen spricht, ohne auf den Unterschied 
zwischen der 1. a. sacramento in rem und in personam aufmerksam 
zu machen ; in der Hauptstelle dagegen, worauf man den Unter- 
schied stützen will, wird zunächst das Eitual bei der 1. a. sacra- 
mento in rem geschildert, und dann die 1. a. sacramento in 
personam mit bloßer Bemerkung abgetan, daß dasselbe Eitual 
auch bei letzterer zur Anwendung komme („deinde eadem seque- 
bantur, quae cum in personam ageretur"). 

Aus dieser Darstellung kann m. E. nur das eine folgen, 
daß für die 1. a. sacramento überhaupt, mag sie nach Gaius 
in rem oder in personam gehen, nur das in § 16 cit. beschriebene 
Eitual angewendet werden könne. Es muß sich also um einen 



') Vgl. er t mann 1. c. S. 215 ff. Boethins sagt in seinem Komm. 
ZQ Ciceros Topica c. 10: „fidnciam accepit, cuicunque res aliqua mancipatnr, 
11t eam mancipanti remancipet." 

«) Gaius IV § 16. ») Gaius IV § 12. 
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Sklaven oder um eine res handeln, wobei das „meum" oder 
„tuum" in Frage kommt. Der Unterschied, den Gaius anstellt, 
scheint daher von ihm selbst herzurühren und zwar auf Grund- 
lage jener Anschauungen, die zu seiner Zeit herrschend waren. 
Mithin bleibt es nichts anderes übrig, als die 1. a. sacramento 
in personam auf jene Fälle zu beschränken, welche die fidu- 
ciarische Remancipation zum Gegenstande hatten. 

Es liegt auch kein Grund vor, die von Probus überlieferten 
litterae singulares: A. T. M. D. 0. (aio te mihi dare oportere), 
und Q. N. T. S. Q. P. (quando negas, te sacramento quingenario 
provoco) auf die 1. a. sacramento in personam zu beziehen, und 
daraus zu schließen, daß sie eine besondere Unterart der 1. a. 
sacramento bildete. M. E. stehen die Formeln mit der actio 
certae creditae pecuniae in Verbindung, gehören also einer 
späteren Zeit an, wo aus dem Darlehen im Wege des Sakraments- 
prozesses auf dare oportere geklagt werden durfte,^) denn erst 
dann mag von einem „dare oportere" im technischen Sinne *) ge- 
sprochen werden. Natürlich sind diese Worte sowohl bei Gaius*) 
wie bei Probus*) im weiteren Sinne genommen, da diese 
Schriftsteller bei allen Legisaktionen gleichmäßig das „dare 
oportere" betonen. Allein was den späteren Schriftstellern bei 
der Schilderung jener Verhältnisse in Anschluß an die inzwischen 
geänderte Auffassung erlaubt ist, kann nicht in einer strengen 
Formel gehandhabt werden. 

Es bleibt noch übrig, dem etwaigen Einwände zu begegnen, 
daß obligationenrechtliche Ansprüche im Wege der 1. a. per 
iudicis postulationem geltend gemacht werden konnten. Kar- 
1 w a ^) verweist auf diese Legisaktion beim Mandat, Eommodat, 
Darlehen, Pignus und Depositum — m. E. ohne hinreichenden 
Grund. Schon seine Auffassung des iurgium muß auf Widerstand 
stoßen. Ferner wäre es zu stark vorgegriffen, mit Kar Iowa 
die wichtigsten Eonsensual- und Eealkontrakte bereits in die 



*) Vgl. spätere Ausführungen im Texte. 

*) „Meum" und „tunm'' des Sakramentsprozesses hat sachenrechtlichen 
Charakter, während „dare oportere" bereits ohligationenrechtliche Elemente iu 
sich aufnimmt. 

') Gaius IV § 20: . . .„cum de eo, quod nohis dari oportet, potuerimus 
sacramento, aut per iudicis postulationem agere ..." 

*) Val. Prob US 4, 1: „in legis actionibus haec: aio te mihi dare 
oportere." 

^) Kar Iowa, Der röm. Ziyilprozeß zur Zeit der Legisaktionen (1872) 
S. 141/142. 
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1. a. per indicis postulationem zu zwängen, da hiermit offenbar 
mehr erreicht worden wäre, als mit dem späteren Formular- 
prozeß, der die Entscheidung des Richters von einer streng ge- 
faßten Formel abhängig machte. Diese Auffassung macht auch 
die 1. a. sacramento mit ihren festlichen Formen beinahe illu- 
sorisch — denn wie könnte man sich dabei die letztere als eine 
actio generalis vorstellen? 

Die 1. a, per indicis arbitrive postulationem umfaßt viel- 
mehr nur ein kleines Gebiet und kann bloß in den Fällen 
stattfinden, welche dieser Verfahrensart durch besondere Ge- 
setze vorbehalten waren. Hierher gehört die Bestimmung der 
12 Tafeln, daß die Grenzregulierung zwischen Feldnachbam intra 
quinque pedes von drei arbitri, und der lex Manilia, daß sie 
von einem arbiter geschlichtet werden solle; ebenfalls aus den 
12 Tafeln stammt das arbitrium aquae pluviae arcendae und 
familiae erciscundae, und daher findet in Ansehung solcher und 
ähnlicher Fälle die 1. a. per postulationem statt. Unrichtig ist 
es aber, dieselbe auf solche Fälle auszudehnen, welche kein 
arbitrium des iudex oder des arbiter herausfordern.') Unrichtig 
ist es auch, die formula fiduciae, „ut inter bonos bene agier 
oportet et sine fraudatione" hierher einzufügen.^) 

Gleichmäßig mit der mancipatio und der 1. a. sacramento 
entwickelt sich das nexum und die korrespondierende 1. a. per 
manus iniectionem. Solange das ungeprägte Erz die Stelle des 
Geldes vertrat, mußte das Darlehen an strenge Formalitäten 
mit Zuwägen des Erzes gebunden sein; das nexum spielt füi* 
das Darlehen der ältesten Zeitperiode des römischen Rechts 
dieselbe Rolle, wie die mancipatio für die Übertragung von 
Grundstücken. Da es sich aber um ein Kreditgeschäft par 
excellence handelt, so folgt daraus die unmittelbare Exequier- 
barkeit desselben, die ihm durch die 1. a. per manus iniectionem 
verliehen wird.*) 

^) Vgl. Oertmann 1. c. S. 217. 

*) Wie Kar Iowa 1. c. S. 143 macht. 

') Daneben bestand auch das klaglose mntunm als bloßes Frenndschafts- 
geschäft ohne allen Rechtsschutz. Man darf aber nicht mit W. Stintzing, 
Beiträge zur röm. Hechtsgeschichte (1901) S. 1 nexum und mutuum auf eine 
Stufe stellen; und ebenfalls unrichtig ist seine Behauptung, daß das damalige 
mutnnm bereits ein Realkontrakt war, da in der ersten Periode der ge- 
schlossenen Hauswirtschaft für Kontrakte im strikten Sinne noch nicht 
Baum vorhanden ist. 
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Die volle Strenge der letzteren konnte aber nur solange 
gehandhabt werden, als es sich um ungeprägtes Erz handelte; 
denn seit dem Aufkommen der pecunia signata forma publica 
populi Eomani wird der Geldverkehr immer größer und die 
Folgen der 1. a. per manus iniectionem immer unerträglicher. 
Den ersten Schritt zur Milderung dieser Strenge macht eine lex 
Vallia, welche bestimmt, daß der Schuldner sich gegen die 
manus iniectio selbst, ohne vindex verteidigen könne ; aber bald 
wird überhaupt die manus iniectio selbst als unnötig empfunden^ 
und eine spätere lex Poetelia hebt diese Legisaktion vollkommen 
auf, so daß mit Wegfall der unmittelbaren Exequierbarkeit das 
alte nexum seine Kraft verliert und aus dem Eechtsleben gänz- 
lich verschwindet. 

Das Aufkommen des geprägten Geldes übt sowohl auf die 
Wirtschafts- als auf die Eechtsordnung einen bedeutenden Ein- 
fluß. Mit der 1. a. per manus iniectionem und dem nexum kann 
das Gelddarlehensgeschäft nicht verschwinden, es erfährt viel- 
mehr natürlich eine notwendige Förderung, muß sich aber zu 
diesem Zwecke einer mehr handlichen Form bedienen. Als Er- 
satz für das abgeschaffte nexum kommt jetzt höchstwahrschein- 
lich die Stipulationsform zum Vorschein. Die Formel 
„centura mihi dare spondes" wird also ursprünglich bei Be- 
gründung des Darlehensgeschäftes zur Anwendung gebracht. 
Später wird auch die Buchung der Forderung als Form des 
Darlehensgeschäfts üblich. Die Entstehung dieser Formen steht 
mit der pecunia credita in unmittelbarem Zusammenhange. 

In der Zwischenzeit zwischen der lex Poetelia und der lex 
Silia, welch letztere für die certa pecunia eine eigene 1. a. per 
condictionem einführte, kann natürlich das Darlehensgeschäft 
des Rechtsschutzes nicht entbehren. Dieser Rechtsschutz muß 
sich aber an das damalige Legisaktionenverfahren anlehnen, — 
und daraus folgt, daß nunmehr die 1. a. sacramento als actio 
generalis für das Darlehen zur Anwendung gebracht wird. In 
dieser Verwendung heißt sie jetzt actio certae creditae 
pecunia e. 

Die Einführung des geprägten Geldes hatte also zunächst 
den Erfolg, daß das Darlehensgeschäft jede Verwandtschaft mit 
dem Mancipationsgeschäft einbüßen mußte und mithin ganz 
neue Gescliäftsformen zutage brachte, welche später das ganze 
Rechtsleben der folgenden Zeitperiode beherrscht haben. So 
wird also der erste Schritt gemacht, der die Wirtschaftsordnung 
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in das System des Tauschhandels, und die Rechtsordnung in die 
Periode des Formularprozesses hinüberführt. Sogar die alther- 
gebrachte 1. a. sacramento kann sich gegen die neuen Gedanken 
und Strömungen nicht verschließen und nimmt neben der man- 
cipatio (und in iure cessio) nunmehr noch andere Grundlagen des 
Verfahrens auf, da das gemünzte Geld den Weg zum allgemeinen 
Tauschverkehr allmählich ebnet. 

Das Wesen der a. certae creditae pecuniae liegt also darin, 
daß sie (nach Abschaffung der 1. a. per manus iniectionem) zur 
Verfolgung der Ansprüche aus den Darlehn sgeschäften dient; 
die Begründungsform des Darlehens ist aber nicht mehr nexum, 
sondern entweder stipulatio oder expensi latio — und die 
Geltendmachung geschieht in der Form der 1. a. sacramento. 
Die alte Sakramentsform muß aber den geänderten Eechts- 
verhältnissen gemäß eine wesentliche Änderung erleiden; wir 
finden jetzt hier das erste Mal in der Formel das „dare 
oportere". Da man nämlich bemüßigt ist, von der Manci- 
pation völlig abzusehen, so bleibt nichts anderes übrig, als die 
Formel auf das „dare oportere" umzuändern; das sacramentum 
behält aber volle Kraft. Daher erklärt der Gläubiger: „aio, 
te mihi centum dare oportere", worauf der Schuldner antwortet : 
^nego". Dies gibt nunmehr den Grund zur Sakramentsprovo- 
kation, die da lautet: quando negas, te sacramento quingenario 
provoco. 

Unsere Auffassung mag zwar bei dem Stande der heutigen 
Literatur etwas befremdend klingen, und doch ergibt sie sich 
von selbst als ein Glied der organisclien Eechtsentwicklung. 
Mit W. Stintzing^) sind wir der Meinung, daß die actio 
certae creditae pecuniae von der condictio zu unterscheiden sei; 
wir stimmen mit ihm überein, daß die a. certae creditae pecuniae 
aus dem nexum hervorgegangen sei, betonen aber, daß der Unter- 
schied zwischen der condictio und actio certae creditae pecuniae 
nicht in der Differenz zwischen dem repetere und creditum ge- 
legen sei, zumal auch bei der a. certae creditae pecuniae der 
Anspruch auf Rückgabe (repetere) gerichtet ist, -) und heben 
besonders hervor, daß die a. certae creditae pecuniae ursprüng- 
lich bloß auf Grund solcher Darlehensgeschäfte angestrengt 
werden konnte, die durch stipulatio oder expensi latio entstanden 



*) W. Stintzing 1. c. S. 40-61. 

') In beiden Fällen liegt ein „dare oportere" vor. 
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sind. Daß dies bei der condictio des Le^aktionsprozesses nicht 
zutrifft, werden wir am gehörigen Ort nachweisen. 

Der Begriff des „creditum'* scheint aber unserer Auffassung- 
zu widersprechen. Indessen ist darauf hinzuweisen, daß obschon 
die a. certae creditae pecuniae bloß dann angestellt werden 
konnte, wenn das Darlehen in der Form einer Stipulation, bezw. 
als Buchforderung geschlossen wurde, die datio pecuniae aller- 
dings stattfinden mußte — nur war die r e s nicht die einzige 
Form der Obligationsbegründung. Die res (datio) hört gar nicht 
auf, ein wesentliches Moment des Darlehensgeschäfts zu bilden, 
es tritt lediglich an die Stelle der früheren Förmlichkeiten des 
nexum die Form einer stipulatio oder expensi latio. Daher 
kann man sich gegen unsere Auffassung nicht auf Gelsus und 
ülpian berufen, welche beim creditum im allgemeinen die res 
und das recipere betonen,^) denn ihren Behauptungen liegt nur 
insofern ein neuer Gedanke zugrunde, als man bereits von 
einem contractus spricht und beim Begriff des creditum über 
das Darlehen hinausgeht (credendi generalis appellatio est). 
Daß aber auch im Wege einer Stipulation credita pecunia be- 
gründet werden kann, bezeugt ausdrücklich Gaius.*) 

So ist der etwaige Einwurf beseitigt; unsere Auffassung 
findet aber auch in positiver Richtung eine mächtige Stütze 
in den Quellen. Der klassische Gewährsmann für unsere Frage 
ist bloß Gaius, dessen Ausführungen aber nicht genügend 
gewürdigt worden sind. Im Anschluß an die 1. a. sacramento, 
deren Gefährlichkeit er besonders hervorhebt, schildert er die 
Xatur der a. creditae pecuniae^) auf die Art, daß man über 
unsere Auffassung keinen gegründeten Zweifel fassen kann. Die 
Stelle lautet: 

„. . . atque hoc tempore periculosa est actio certae creditae 
pecuniae propter sponsionem, qua periclitatur reus si temere 
neget, et restipulationem, qua periclitatur actor si non debitum 
petat: nam qui victus erat summam sacramenti praestabat 
poenae nomine; eaque in publicum cedebat, praedesque eo 
nomine Praetori dabantur, ;non ut nunc sponsionis et restipa- 
lationis poena lucro cedit adversario, qui vicerit." 

Zunächst ist hier der unmittelbare Zusammenhang zwischen 



') 1. 1 § 1 D. de reb. cred. 12, 1. 

') Oains III § 124. Aus seinen Worten folgt mittelbar, daß auch im 
Wege einer expensi latio das creditum zustande kommen kann. 
») Gaius IV § 13. 
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der a. certae creditae pecuniae und der 1. a. sacramento so gut 
wie erwiesen; die erstere kann also nur im Wege des Sakra- 
mentsprozesses geltend gemacht werden, and die nächste Folge 
ist die, daß der im Prozeß unterliegende die summa sacramenti 
in publicum cedieren müsse. Es trifft ihn aber noch ein Nach- 
teil, der sich aus der sponsio oder restipulatio ergibt, nämlich 
muß der Schuldner, falls er unterliegt, aus der sponsio und der 
verlierende Gläubiger aus der restipulatio die versprochene 
Summe auszahlen. 

Warum die Härte? Ich glaube den Grund darin zu finden, 
daß die a. certae creditae pecuniae, wie gesagt, einen Ersatz 
für die unmittelbare Exequierbarkeit des alten nexum gewähren 
sollte. Eine besondere in rem actio per sponsionem in der 
Legisaktionenzeit anzunehmen, wie es viele Schriftsteller wollen,^) 
liegt m. E. kein Grund vor, die zitierte Stelle von Gaius in 
Verbindung mit IV, § 12 spricht entschieden dagegen,-) während 
der rätselhafte § 95 cit. ^) zwar für das spätere Verfahren vor 
dem Centum viral gericht die ältere Legisaktionsform beibehält, 
ohne aber zu bemerken, daß für das Sponsionsverfahren eine 
besondere Legisaktion von Anfang an geschaffen war. 

Steht es aber fest, daß die sponsio und restipulatio ein 
charakteristisches Element der a. certae creditae pecuniae 
bildete, so kann nicht ?üglich bestritten werden, daß zu jener 
Zeit die Stipulationsform bereits in Anwendung stand, und zwar 
bei Begründung von Darlehensgeschäften üblich war. Eine 
sponsio und restipulatio ist nur dann möglich, wenn die stipulatio 

^) So Keller, Der röm Ziv.Prozeß §§ 26, 27; Bethmann-Hollweg, 
Ziv.Proz. II S. 233 fF.; Kariowa, Der röm. Ziv.Proz. zur Zeit der Legis- 
aktionen S. 971f. Dagegen vgl. Stintzing, Über das Verhältnis der 1. a. 
sacr. za dem Verf. dnrch sponsio; Wlassak, R5m. Prozeßgesetze I (1888) 
S. 82 Anm. 12, S. 113; Pernice, Labeo III S. 228. 

*) Vielmehr bleibt richtig, was Bekker, Die Aktionen I S. 256 sagt: 
„Die Zahl der gerichtsfähigen Sachen ist eine eng begrenzte im alten Recht: 
es gibt zur Zeit nur so viele Legisaktionen und nicht mehrere; und in jeder 
einzelnen Legisaktion dürfen nur bestimmte Fragen (deren Menge der Ge- 
richtsgebranch zwar allmählich mehrt, doch ohne dabei die der Willkür der 
Parteien gesetzten festen Schranken zu beseitigen) zur Erörterung kommen. 
Bei diesem Verfahren dienen die Sponsionen zur Aushilfe, um das, was im be- 
sonderen Falle Berücksichtigung verdient, aber außerhalb der Legisaktion 
liegt, dennoch vor das Gericht zu bringen. Die Berichte von der Abgeschlossen- 
heit und Ungelenkigkeit der Legisaktionen und von der mannigfaltig ein- 
greifenden Wirksamkeit der Sponsionen ergänzen sich aufs beste. ^ 

') Vgl. hierzu neuerdings Wlassak 1. c. I S. 111 ff., 209 ff. 
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bereits bekannt ist; und eine Kongruenz zwischen der Form 
der Begründung und der der Geltendmachung lag ganz im 
Geiste jener Zeit. Der Stipulationsform mochte dann die expensi 
latio gefolgt sein, wie es von manchen Schriftstellern mit Recht 
vermutet wird.^) Im System des Legisaktionenprozesses bleibt 
für die Stipulations- und Buchforderungen nur innerhalb der a. 
certae creditae pecuniae Raum, daher muß man sie mit der 
letzteren samt der Formel „aio te mihi centum dare oportere" 
in unmittelbare Verbindung setzen. 

IL Die a. certae creditae pecuniae schlägt eine Brücke zur 
1. a. per condictionem; daher tut es not, den gesamten 
Wirtschafts- und Rechtszustand vor dieser letzteren noch einmal 
zu übersehen. So finden wir vielleicht die Antwort auf die 
Frage über den Zweck der 1. a. per condictionem, die sich nicht 
einmal Gaius*) zu beantworten getraut hat. Gaius war zu 
sehr mit der klassischen Jurisprudenz seinerzeit beschäftigt, 
als daß er sich über den Grund der Einführung dieser Legis- 
aktion Klarheit verschaffen könnte, da er sich über die formelle 
Bedeutung des „dare oportere" des Formularprozesses nicht hin- 
wegzusetzen vermochte. Dennoch kann es keinem Zweifel unter- 
liegen, daß viele Rechtsinstitute der klassischen Jurisprudenz 
mit der 1. a. per condictionem unmittelbar zusammenhängen; 
und daher liegt sehr viel daran, das Wesen dieser Legisaktion 
zu ei'kennen. Unsere Aufgabe ist in dieser Beziehung allerdings 
leichter als zur Zeit Gaius*, da wir bereits einen abgeschlossenen 
Entwicklungsprozeß vor uns haben. Wenn wir nun in dem 
bisher eingeschlagenen Wege der organischen Rechts- und 
Wirtschaftsbildung weiter fortschreiten, dürfen wir eine Ant- 
wort nicht schuldig bleiben. 

Schon vor der lex Silia ist in dem ursprünglichen Legis- 
aktionensystem der geschlossenen Wirtschaft ein bedeutender 
Umschwung eingetreten, da mit dem Aufkommen des gemünzten 
Geldes unter den einzelnen Wirtschaften ein reger Verkehr 
eingeleitet wurde. Noch immer bestand aber das strenge 
Mancipationsrecht mit der umständlichen 1. a. sacramento, noch 
immer trugen die etwaigen Verträge einen sachenrechtlichen 
Charakter, da sie lediglich in der Form der fiducia an die 



^) Vgl. z. B. Pernice, Labeo III S. 226. 
*) Gaius IV § 20. 
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mancipatio (oder in iure cessio) angeschlossen werden konnte, 
auch die fiducia war, wie vorher, bloß auf das remancipare ge- 
richtet, und schloß daher jeden Tauschgedanken rundwegs aus. 
Andere Verträge, welche im gegenseitigen Nachbarverhältnis 
üblich waren, waren bloße Gefälligkeitsgeschäfte ohne Rechts- 
schutz und ohne ausgesprochenes Tauschprinzip, da die Güter 
noch nicht für den Tausch bestimmt waren. Das Bedürfnis 
des Tausches im ökonomischen Sinne tritt erst mit dem Auf- 
kommen des Geldes zum Vorschein. Trotzdem bleibt der Tausch 
ein fremdes Element, dessen Eindringen die geschlossene Haus- 
wirtschaft solange als möglich Widerstand entgegensetzt^) Es 
wird vorläufig nur das Geldgeschäft selbst auf freiere Basis 
gestellt. Ihm dienen — wie bereits nachgewiesen — neuere 
Formen der stipulatio und expensi latio, und mithin erfolgt eine 
völlige Loslösung von der Mancipation : . das Darlehensgeschäft 
hat also nicht mehr rein sachenrechtlichen Charakter. Seine 
Verfolgung wird aber noch immer von strengen Formalitäten 
der Sakramentsform und der sponsio bezw. restipulatio abhängig 
gemacht. Dies wird zwar als eine bedeutende Erleichterung 
gegenüber dem alten nexum und der 1. a. per manus iniectionem 
empfunden, nichtsdestoweniger wird es bei immer steigendem 
Verkehr zuweilen lästig, und bald stellt sich das Bedürfnis ein, 
diese Formen womöglich zu reduzieren, und dem form- und 
klaglosen mutuum zur Elagbarkeit zu verhelfen. Man sieht 
also bei der Begründung des Darlehens von der Stipulations- 
oder Buchform ab, behält aber die res (datio) als Ausgangs- 
punkt der Forderung ; andererseits sucht man die Sakramentsform 
dui'ch eine andere Verfahrensart zu ersetzen. So kommt man 
zur 1. a. per condictionem, die durch lex Silia zunächst für certa 
pecunia eingeführt wurde. 

Der materielle Grund dieser 1. a. liegt aber weder in dem 
alten manu-capere, noch in der späteren stipulatio bezw. 
expensi latio, sondern in dem einfachen manu-dare. Die da- 
malige Zeit, welche ihren Hang zum Fonnalismus nicht ganz 
Abstreifen konnte, fand leicht eine neue Formel, welche nunmehr 
nicht manu-capere, sondern manu-dare hieß. Dies war 
aber nicht lediglich ein Wortspiel; das manu-dare der 1. a. per 
eondictionem bildete vielmehr ein Gegenstück zum alten manu- 
eapere: nicht der Empfänger, sondern der Geber war hier 



*) Vgl. K. Bücher 1. c. S. 131. 
Dniestrzaüski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 10 
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die wirkende Person. Es handelt sich nicht etwa um Er-. 
werb eines dinglichen Rechts, sondern um Begründung 
eines obligatorischen Verhältnisses auf Grund eines ßeal- 
aktes. Der Erwerb des Eigentums ist nicht mehr ein Mittel 
zur Begründung eines persönlichen Rechtsverhältnisses, sondern 
höchstens die Folge eines Realvorganges, aus welchem 
das persönliche Rechtsverhältnis sich ohne weiteres ergibt. 

Der lex Silia folgt die lex Calpurnia über die aliae certae 
res. Ganz natürlich; denn mit dem stets wachsenden Geld- 
verkehr mußte auch der Güterverkehr Hand in Hand gehen, so 
daß man mit der mancipatio samt der fiducia und der korre- 
spondierenden 1. a. sacramentö far die jetzt immer häufigeren 
Verträge nicht mehr auslangen konnte. Nachdem bereits die 
Loslösung des Darlehens von der 1. a. sacramentö erfolgt war, 
wendete man die neue 1. a. per condictionem auf diejenigen Fälle 
an, welche früher unter dem Gesichtspunkte der fiducia geltend 
gemacht wurden ; so trat hier an di^ Stelle des ursprünglichen 
manu-capere das einfache manu-dare, an die Stelle der l a. sa- 
cramentö die 1. a. per condictionem. 

Nichtsdestoweniger bestand neben der neuen condictio die 
a. certae creditae pecuniae mit ihren Eigentümlichkeiten, d. L 
der Stipulations- oder Buchform bei Begründung des Rechts- 
verhältnisses und die 1. a. sacramentö bei dessen Geltendmachung^ 
so daß es dem Darleiher freistand, sich nach eigener Wahl der 
a. certae creditae pecuniae oder der 1. a. per condictionem zu 
bedienen. Ebenfalls stand bei den übrigen certae res dem 
Gläubiger frei, sich einer condictio oder einer 1. a. sacramentö, 
der eine actio fiduciae angehängt war, zu bedienen; beide 
Rechtsmittel hatten aber ihre besonderen Voraussetzungen. 
(Natürlich mußten aber die älteren Formen gegen die jüngere 
im praktischen Verkehr in Hintergrund treten.) *) 



') Bei den res mancipi blieb aber die mancipatio die ansschlieOliche 
Form der Übertragung. Einen Sklaven z. B. konnte man bloß im Wege 
der Mancipation verkaufen, und hier mußte trotz bestehender 1. a. per con^ 
dictionem die alte 1. a. sacramentö noch einige Zeit ihre exklusive Geltung 
behalten haben — der Einkauf von Sklaven bildete ja das Grundgeschäft des 
Systems der geschlossenen Wirtschaft. Je weiter man aber in die zweite 
Stufe, die des Tauschhandels, vorrückt, muß man auch hier die Strenge des. 
Sakramentsprozesses fallen lassen, und auch bei den in Mandpationsform ge- 
schlossenen Dationsgeschäften die 1. a. per condictionem zur Anwendung 
bringen. Dieser Vorgang möge dem Formularprozeß am nächsten stehen: in 
der klassischen Zeit werden die Verkäufe von Sklaven zum Zweck der kUnf- 
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Dieselben Tatbestände, welche früher die fiducia cum amico 
oder cum creditore ausmachten, konnten jetzt per condictionera 
gleitend gemacht werden. Der Inhalt der rechtlichen Ver- 
folgung blieb aber im wesentlichen gleich. Bereits bei der 
a. certae creditae pecuniae handelte es sich um bloßes repetere, 
und in Anschluß daran wurde das alte remancipare ebenfalls in 
repetere umgewandelt, zumal die Mancipation als Voraussetzung 
des Rechtsschutzes bei der 1. a. per condictionem in Wegfall 
geriet. Etie lex Calpurnia, welche die 1. a. per condictionem auf 
alle certae res zur Anwendung brachte, ist — wie bekannt — mit 
der lex Calpurnia de repetundis identisch, daher kann es nicht 
zweifelhaft sein, daß die ursprüngliche condictio auf repetere 
gerichtet war.') Andere obligationenrechtliche Ansprüche konnten 
mit ihr nicht geltend gemacht werden. 

Aus unserer Darstellung ergibt sich diese Auffassung als 
unmittelbare rechtsgeschichtliche Folge. Sie findet aber auch in 
der damaligen Wirtschaftsordnung eine sichere Stütze. Denn in 
den Anfängen des Geldverkehrs konnte das Gebrauchsgüter- 
system nicht sofort in das Tauschgutssystem übergehen. Die 
wirtschaftliche Entwicklung kennt keine Sprünge, nur Über- 
gänge. Ein Übergang vom reinen System der Gebrauchsgüter 
zum System des Tauschhandels, das auf dem Gebiete der Rechts- 
ordnung das Kontraktsystem hervorbringt, liegt eben darin, daß 
man zunächst gewöhnt ist, eigene Güter an andere zu übertragen, 
mit der Verpflichtung jedoch, sie nach gemachtem Gebrauch zu 
restituieren. Mit der 1. a.. per condictionem werden nun der- 
artige Vorgänge, die auch früher, wohl nur als einfache Freund- 
schaftsgeschäfte vorkommen möchten, klagbar. Sie werden an 
sich klagbar; sie bedürfen keiner Anlehnung an das Manci- 
pationsgeschäft. Und nur insofern werden sie klagbar, als 
sie zur Restitution des hingegebenen Gutes führen können. Es 
kommt allerdings vor, daß an das einfache manu-dare sich eine 
lex dicta anknüpft, welche besagt, was mit der res zu geschehen 
habe, möge dabei von der Restitution völlig abgesehen werden^ 
die 1. a. per condictionem geht aber trotzdem lediglich 
auf repetere der hingegebenen Sache; ein wahrer con- 



tigen Mannmission als Mandate bezeichnet, was aUerdings auf das manu-dare 
der 1. a. per condictionem hinweisen möge. Vgl. nähere Ausführungen unten § 9. 
*) Vgl. Mommsen, Römisches Straf recht S. 708; Pernice, Labeo III 
S. 232ff.; V. Mayr, Condictio S. 37 ff.; W. Stintzing, Beiträge zur röm. 
R.G. S. 8 ff. 

10* 
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tr actus als ultro-citroque obligatio existiert noch nicht. Das 
Wesen der ursprünglichen condictio liegt in dem manu-dare 
als Begründungsakt und repetere als Vollziehungs- 
akt — ganz entsprechend dem älteren manucapere und reman- 
cipare. Sie ist nur auf dem Sprunge, Kontrakt zu werden, aber 
ein Kontrakt ist sie nicht, sie macht nur einen Schritt zum 
Kontraktssystem ; denn fügt man ihrer Struktur noch die bereits 
übliche lex dicta als direkt klagbare Verpflichtung hin- 
zu, so hat man schon einen fertigen Kontrakt. Soweit ist man 
aber in der Legisaktionenzeit nicht gekommen, denn diesen 
Schritt zu machen, ist dem Formularprozeß vorbehalten — und 
mithin liegt auch der ökonomische Tausch fertig vor. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, daß der 1. a. per condictionem 
unter den Legisaktionen eine besondere Stellung zukommt. 
Während die übrigen Legisaktionen (die 1. a. per manus iniec- 
tionem und per pignoris capionem werden hier nicht in Betracht 
genommen) den sachenrechtlichen Charakter an sich tragen, 
dürfen die ursprünglichen condictiones mit Fug und Recht als 
actiones in personam angesehen werden ; sie tragen in das 
Recht die ersten Keime des Obligationenverkehrs hinein,^) die 
späterhin zur vollsten Blüte gedeihen. Wie nur natürlich, müssen 
hier aber die obligatorischen Elemente durch die sachenrecht- 
lichen noch stark beeinflußt werden — und hiermit erklärt es 
sich, daß es stets ein Realvorgang (manu-dare) ist, der den 
ersten Antrieb zur 1. a. per condictionem gibt. Der dingliche 
Charakter des Rechts entspricht dem Systeme der geschlossenen 
Hauswirtschaft, der obligatorische dagegen bildet das Merkmal 
des Tauschsystems. Der Übergang von dem einen zu dem 
anderen muß also beide Elemente in sich vereinigen; das neue 
obligatorische Element tritt hier zum erstenmal zum Vorschein. 
Hierin liegt daher die große rechts- und wirtschaftsgeschichtliche 
Bedeutung der 1. a. per condictionem. 

Schon Bekker führt die 1. a. per condictionem auf das „re 
obligari" *) zurück. Die Bezeichnung ist ganz zutreffend; der 
Erklärung aber, welche ihr Bekker zukommen läßt, ist nicht 
völlig beizupflichten. 

Ganz richtig bemerkt er zwar zum re obligari bei der 1. a. 



') Wenn man natürlich von der früher besprochenen a. certae cred. pec. 
vorläufig absieht. 

*) Bekker, Aktionen 1 S. 112—134. Vom Standpunkte der Bealschuiden 
betrachtet die Kondiktion bereits Brinz, Fand. II* § 300 (S. 503 flf.). 
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per condictionem : ^Res ist zaerst die körperliche Sache, ,res 
obligat' die körperliche Sache obligiert, zunächst wohl durch ihr 
körperliches Verhalten, den Übergang aus der einen Hand in die 
andere" ^) — allein aus der „res" zur „Bereicherung" zu tiber- 
gehen, wie es Bekker nachher tut, ist offenbar ein Sprung; er 
geht sogar soweit, die res mit der Bereicherung direkt zu identi- 
fizieren. ^) 

Mithin hat er m. E. seinen richtigen Standpunkt fallen ge- 
lassen, denn wo die res obligiert, kann nicht die Bereicherung 
als solche einen Obligationsgrund bilden;*) die res als körper- 
licher Vorgang bei der Entstehung der Obligation darf mit der 
Bereicherung als Folgeerscheinung und Motiv der rechtlichen 
Behandlung nicht zusammengeworfen werden. Man kann sich 
zwar vorstellen, daß zur Entstehung einer gewissen Obligation 
außer der res noch die Bereicherung als weitere Voraussetzung 
gefordert wird, man darf aber nicht behaupten, daß res und 
Bereicherung als Obligationsgründe identisch sind. 

Dieser Auffassung widerspricht auch die historische Ent- 
wicklung des römischen Eechtssystems. Mögen die Völker in 
der ersten Stufe der Eechtsentwicklung bei der Entscheidung 
von allerlei Rechtsfragen instinktmäßig durch den Gedanken 
geleitet sein, daß niemand sich ungerechtfertigt mit des anderen 
Schaden bereichern könne, so ist diese Erscheinung eine ein- 
fache Folge des Prinzips der ausgleichenden Gerechtigkeit, das 
vorläufig keine reellen Formen erlangt habe. Das Bereiche- 
rungsprinzip aber mit vollem Bewußtsein zum Rechts- 
prinzip zu erheben und ein Rechtsinstitut darauf zu bauen, kann 
nur späterer Rechtsentwicklung vorbehalten bleiben und kann 
erst in jener Zeitperiode zum Ausdruck gelangen, da man sich 
über die formellen und reeUen Vorgänge hinaus zu einer reifen, 
juristischen Abstraktion erhoben habe.*) Als instruktives und 
ordnendes Rechtsprinzip kann der Bereicherungsgedanke nur im 

*) Bekker 1. c. I S. 121. 

') Bekker 1. c. I S. 133. Die Berufting auf 1. 23 D. de reb. cred. 12, 
1: „quasi ex re tua locupletior f actus sim" (S. 117) schwebt ganz in der Lnft. 

') Brinz 1. c. geht in dieser Richtung soweit, daß er bei den Kon- 
diktionen des späteren römischen Hechts, die er als Kealschulden auffaßt, den 
Bereicherungsgedanken überhaupt leugnet. 

*) A. M. von seinem Standpunkte aus Pernice, der zwischen der lex 
Silia und den späteren Kondiktionen, welche die Rückgabe einer Bereicherung 
durchsetzen, einen engen Zusammenhang sieht; so Labeo I S. 418; III S. 202 fp. 
insb. S. 290. 
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ausgedehnten Obligationenverkehre einer reifen Rechtsordnung 
seine Stütze finden; es ist daher ein Anachronismus, den Ge- 
sichtspunkt „alterius detrimento fleri locupletiorem" der klassi- 
schen Juristen bereits in der 1. a. per condictionem zu entdecken. 
Dem Geiste jener Zeit, die in der jüngsten Legisaktion den 
ersten Schritt zum römischen Obligationenrechte macht, ent- 
sprechen wohl am besten die Worte Bekkers: „Dem älteren 
römischen Rechtsgefuhl . . . mu£ es als das Normale erschienen 
sein, eine Repetition ex re hervorgehen zu sehen." ^) Alles übrige 
ist bloß Phantasie.^) 

Der rein reale Vorgang: die datio, ist die materielle und 
formelle Grundlage der 1. a. per condictionem. Der Gläubiger gibt, 
und der Schuldner hat das Gegebene seinerzeit zu restituieren. 
Ein Realakt beginnt das Rechtsverhältnis, ein Realakt schließt 
dasselbe. Das obligatorische Element liegt bloß darin, daß der 
Schuldner lediglich verpflichtet ist, die Sache zurückzustellen, 
die Sache selbst aber dem Gläubiger nicht verhaftet bleibt. Die 
Übertragung der res ist nicht notwendig Eigentumsübergang, sie 
wird aber vorgenommen, um eine Verpflichtung zur Rückgabe 
zu begründen. Nur aus dem Grunde kann man also von „re 
obligari" sprechen. 

Was gegeben wird zum Zweck einer obligatorischen Ver- 
pflichtung, kann Gegenstand der 1. a. per condictionem bilden.^) 
Hierher gehören vor allem Darlehensgeschäfte, die früher mit der 
a. certae creditae pecuniae geltend gemacht wurden, femer alle 
Gefälligkeitsgeschäfte der früheren Periode, die nunmehr Klag- 
barkeit erlangen; auch jene Geschäfte, welche früher fiduziarisch 
in Anknüpfung an mancipatio (oder in iure cessio) geschlossen 
werden konnten, können jetzt durch einfache datio eine Kon- 



») Bekker 1. c. I S. 123/124. 

*) Hierin liegt zugleich die Widerlegung der Auffassung Pernices 
1. c. I S. 419 ff. 

') Bedeutend weiter geht in dieser Beziehung Baron, Kondiktionen 
(1881) S. 198 ff., da er nachzuweisen sucht, daC die 1. a. per cond. alle mög- 
lichen obligatorischen Ansprüche umfassen konnte, auch die durch Stipulation 
und Litteralkontrakt begründete, auch die auf Erfüllung oder Zahlung ge- 
richtete — und der Mangel seiner Auffassung liegt offenbar darin, daß er 
aus seiner richtigen Theorie über Abgang der causa nicht die nötigen Kon- 
sequenzen gezogen habe, und daß er das Vorhandensein wirklicher Kontrakte 
schon für jetzt vorauszusetzen scheint. Richtig bemerkt gegen ihn Pernice, 
Labeo III S. 228, daß Barons VorsteUung der Entwicklung der sog. unbe- 
nannten Verträge geradezu widerspricht. 
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diktion begründen ; endlich müssen hier auch die wahren Tausch- 
geschäfte gehören, wenn sie durch Hingabe einer Sache be- 
gründet werden, rechtlich werden sie aber nicht als Tausch- 
geschäfte behandelt, da unsere legis actio nur auf ßückgabe 
lautet. Die lex rei dicta zwingt nur dann zur Erfüllung, wenn 
sie sich an mancipatio (oder in iure cessio) anschließt, bei ein- 
facher Hingabe dagegen verbindet sie nicht direkt, sondern nur 
indirekt durch Androhung der Rückgabe. Pernice*) behauptet, 
daß der Eigentumsübergang die Grundlage für die Gültigkeit der 
leges bildet und er mag für die ältesten Zeiten allerdings Recht 
haben; in späterer Zeit hingegen löst sich die lex dicta vom 
Mancipationsrechte ab und es kommt ihre innere Natur zum 
Vorschein, denn in thesi handelt es sich nicht um Eigentums- 
nbergang, sondern um Übertragung einer res, um eine 
Vermögenszuwendung, und an diese schließt sich nun die 
lex an. Sie kommt also auch beim einfachen manu-dare vor; 
aber die 1. a. per condictionem zwingt nicht zu deren Erfüllung. 

Aus dem Gesagten folgt, daß die 1. a. per condictionem zur 
Geltendmachung der Real verträge bestimmt war. Ich sage 
nicht Realkontrakte, denn diese gehören einer späteren 
Periode an und haben sich erst aus den Realverträgen der 1. a. 
plBr condictionem herausgebildet. 2) Es fehlt den letzteren das 
Verhältnis der Leistung zur Gegenleistung; es besteht keine 
Kongruenz zwischen Rechten und Pflichten der Kontrahenten, 
nur eine äußerliche Relation zwischen dem Realakt der 
Übergabe und dem Realakt der Rückgabe. Dieser Unterschied 
verwischt sich aber gar leicht; und mit dem Augenblick, wo 
das Rechtssystem vom Ubergangsstadium in die nächste wirt- 
schaftliche Stufe eintritt, existiert er nicht mehr. 

Vor der 1. a. per condictionem kann also von dem Ursprung 
der Realkontrakte noch nicht die Rede sein. Die herrschende 
Meinung ist aber dagegen. In neuester Zeit wird es nämlich 
beliebt, die Realkontrakte auf die fiducia zurückzuführen — wohl 
aber ohne gerechten Grund. Indem wir uns die Widerlegung 
dieser Ansicht für den nächsten Paragraph vorbehalten, können wir 
nicht umhin, bereits auf dieser Stelle das Verhältnis der fiducia 
zum manu-dare der 1. a. per condictionem kurz zu betrachten. 

Einiges hierüber ist früher bemerkt worden: fiducia ist näm- 
lich ein älteres Institut des Mancipationsrechtes rein sachen- 



^) Pernice, Labeo HI S. 107. «) Hierüber später im § 8. 
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rechtlicher Natur. Sie ist mit der Mancipation derart ver- 
wachsen, daß man sie von derselben nicht willkürlich trennen 
darf. Daher ist es unrichtig, zu ihrer Geltendmachung von der 
actio generalis, d. h. legis actio sacramento abzusehen. Die 1. a. 
per condictionem ist für sie ebensogut unanwendbar,*) wie die 
1. a. per iudicis postulationem. Die 1. a. per condictionem war 
ja zunächst auf certa pecunia angelegt, was bei der fiducia 
nicht immer der Fall war. Wir haben auch gesehen, daß die 
1. a. per condictionem ganz unabhängig von der fiducia sich ent- 
wickelt hat. *) 

Es muß aber zugegeben werden, daß sowohl fiducia als das 
manu-datum der 1. a. per condictionem den Freundschafts- 
geschäften diente. Von den klaglosen Geschäften unterscheiden 
sie sich dadurch, daß sie „initium'^ nicht bloß „ex amicitia'% 
sondern auch „ex officio trahunt'^ Beim manu-datum tritt dies 
besonders scharf hervor: Der Gläubiger gibt „nuUa necessitate 
urgente", das dare geschieht ex amicitia; der Hingabe von 
selten des Gläubigers entspricht nun die Rückgabe von selten 
des Schuldners, das restitnere des Hingegebenen bildet also das 
officium des Schuldners. So wird man unwillkürlich an die 
Worte erinnert, welche Paulus über das Mandat des klassischen 
Eechtes ausspricht: mandatum originem ex officio atque amicitia 
trahit;^) — der Zusammenhang derselben mit dem ursprüng- 
lichen manu-datum des Legisaktionsprozesses (verb. „originem") 
läßt sich gar nicht verkennen. 

Hiermit sind wir nun beim entscheidenden Punkt angelangt: 
das manu-dare des Eondiktionsprozesses bildet die 
Entstehungsquelle des Mandats. Die Etymologie des 



') A. M. Oertmann 1. c. S. 214 ff. und die daselbst zitierten; auch 
Sohm, Institutionen (7. Aufl.) S. 60 n. 12, S. 226 n. 3; v. Mayr, Die con- 
dictio des röm. Pr.R. (1900) S. 100. 

*) Das Verhältnis der condictio zur fiducia kann nur geschichtlich er- 
klärt werden. Neuerdings versucht Lyskowski, Die condictio als Be- 
reicherungsklage I (1903), dasselbe auf eine konstruktive Basis zu stellen, und 
sucht die Fidestheorie Per nices bei der fiducia anzubringen. Seine Auffassung 
der fiducia als „Treugelöbnis*' (S. 44 ff.) ist aber unzulänglich, da sie nur be- 
schreibt, aber nichts erklärt, und die Bezeichnung der condictio als „stili- 
schweigendes Treugelöbnis'' unzutreffend, da sie in dem unrichtigen, aber in 
älterer, bereits überwundener Doktrin aUgemein beliebten Bestreben, gipfelt, 
Bechtsinstitute und Rechtssätze auf stillschweigende Willensakte zurückzu- 
führen. 

») 1. 1 § 4 D. mand. 17, 1. 



— 153 — 

Wortes gewährt hier eine sichere Grundlage. „Mandare" stammt 
offenbar von „manu-dare" ; und zur Erklärung braucht man nicht 
mit Schloßmann ^) das Wort als Erteilung einer Macht mit 
Bemfang darauf zu deuten, da£ die Hand als Symbol einer Macht 
zu betrachten sei, da man bei rechtsgeschichtlicher Betrachtung 
von dem Wortlaute nicht abgehen, sondern von ihm direkt aus- 
gehen darf. 

Es kann nur fraglich sein, ob zur Zeit der 1. a. per con- 
dictionem das Wort manu-dare = mandare zur Bezeichnung des 
hier besprochenen Tatbestandes angewendet wurde. Allerdings 
fehlen hierfür die direkten Belege — um so zahlreicher sind 
aber die indirekten Nachweise. 

Zunächst mag dabei auf den Formalismus jener Zeit hin- 
gewiesen werden, der sich nicht bloß beim Prozeßverfahren, 
sondern auch bei Abschluß von Rechtsgeschäften gemeiniglich 
äußerte. Ursprünglich stand der ganze Rechtsverkehr unter 
einzelnen Wirtschaften mit dem manu-capere in engster Ver- 
bindung ; davon haben sich aber vor allem die Darlehensgeschäfte 
frei zu machen gesucht, indem für sie in der Periode der a. certae 
creditae pecuniae die Stipulations- oder Buchform üblich wurde. 
Nachher befreit sich, wie bekannt, der römische Geldverkehr von 
diesen Formen, und so tritt die datio als Begründungsakt in 
den Vordergrund. Es war demnach nur folgerichtig, dieses 
Moment auch im rechtlichen Verkehr zum Ausdrucke zu bringen, 
und daher ist es höchst wahrscheinlich, daß man im bewußten 
Gegensatz zum alten manu-capere das manu-dare mit Nach- 
druck betonte. Diese Bezeichnung wurde um so notwendiger, 
als man nachher die 1. a. per condictionem auf aliae certae res 
ausgedehnt habe. 

„Der technische Ausdruck für das Mandat scheint in der 
ältesten Zeit res mandata gewesen zu sein" — behauptet mit 
Recht Pernice,*^) will aber daraus keine weiteren Schlüsse 
ziehen, denn er sieht in der res mandata nichts Reelles, sondern 
ein anvertrautes Geschäft schlechtweg. Für das klassische Recht 
mag er in dieser Beziehung Recht haben, aber hierin die ur- 
sprüngliche Bedeutung der res mandata zu finden, ist nichts 
weniger als berechtigt. Res mandata kann ursprünglich nichts 
anderes bezeichnen, als eine jemandem übergebene körperliche 



^) Schloßmann, Die Lehre v. d. Stellv. I S. 252. 
•) Pernice, Labeo I S. 443. 
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Sache; daß sich aber an diesen reellen Rechtsvorgang das Mo- 
ment des Anvertrautseins knüpfte, ist lediglich eine Folge- 
erscheinung. Pernice ist überhaupt ein Gegner der res als 
rechtsschaffenden Faktors in der Rechtsgeschichte, was damit 
zusammenhängt, daß er überall seine Fidestheorie anzubringen 
sucht Die Fides scheint aber in seiner abstrakten Gestalt im 
Sinne Pernices erst Produkt einer späteren Zeitperiode zu 
sein, und die fiducia des Legisaktionenprozesses findet ihre Grund- 
lage gerade in der unmittelbaren Anlehnung an den Realakt 
der Mancipation. 

Der beste Gewährsmann für die res mandata ist Plautus. 
Zahlreiche Stellen in seinen Komödien behandeln die res mandata 
als eine hingegebene Sache mit der Verpflichtung zur Rückgabe.') 
Wenn sich aber bei diesem Schriftsteller auch solche Stellen 
finden, die bereits eine jüngere Auffassung des Mandats ver- 
raten,^) so kann dieser Umstand nur beweisen, daß das mandatum 
zu Plautus* Zeit bereits im weiteren Entwicklungsstadium 
begriffen war, wobei jedoch die ursprüngliche reale Natur des- 
selben noch nicht abgeschüttelt wurde. 

Dasselbe gilt auch von Cicero, der ebenfalls mit Vorliebe 
das Wort „res mandata" gebraucht, obschon ihm die neuere 
Auffassung des Auftrags im Sinne der klassischen Jurisprudenz 
mehr geläufig war, als dem Komödiendichter Plautus.*) 

Im corpus iuris civilis findet sich die „res mandata" nicht 
mehr; mit völliger Umwandlung des Mandatsbegriffs haben ihn 
die klassischen Juristen mit Vorbedacht beseitigt. 

Dasselbe geschah auch mit der Wendung: „mandatum reci- 
pere", die ursprünglich als technischer Ausdruck für die res 
mandata angewendet wurde.*) Die ursprüngliche Bedeutung von 
„recipere" ist „empfangen": das Empfangen einer res, wie es 
sich aus dem zugrunde liegenden „capere" von selbst ergibt. 
Dem manu-dare auf selten des Gebers entspricht das recipere 
des Nehmers; wie das manu-dare ein Realakt sei, so müsse auch 
der korrespondierende Akt des Empfängers reale Natur haben, 



^) Vgl. Belege bei Bekker, Aktionen I S. 104 Anm. 14; am wichtigsten 
wohl Bacchides III 72 ff. — Vgl. Carlebach, Die actio maudati S. 2. 

•) Z. B. Bacchides m 3, 476, 477. 

') Vgl. z. B. Cicero, Pro Roscio Amerino cap. 38 § 111; Pro Caecina 7. 

*) Vgl. z. B. Cicero, Pro Roscio Amerino § 112, 113; auch Stellen- 
nachweise bei Bekker, „Recipere" und „permutare" bei Cicero, in Zeitschr. der 
Savigny-Stiftnng (Rom. Abt.) IH (1882) S. 3 ff. 
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und dafür konnte die römische Sprache der ältesten Periode 
keinen besseren Ausdruck wählen, als recipere, welches dem 
älteren manu-capere nachgebildet wurde. Recipere = rem 
capere,*) sowie mandare = manu-dare. 

Bekker behauptet nun mit Recht: „Begonnen hat die 
rechtliche Bedeutung des recipere mit der Anerkennung des 
mandatum. . . . Recipere hieß eben mandatum recipere ..."*) 
Nichtsdestoweniger ist er im alten Irrtum begriflfen, indem er 
hier das Mandat im Lichte der späteren (klassischen) Jurisprudenz 
unterstellt, und daher stimmen seine Ausführungen mit den 
unsrigen nicht überein. 

A. a. 0. identifiziert er das Mandat mit dem „angenommenen 
Auftrag" als Verpflichtungsakt, und erst in dieser Bedeutung ist 
ihm das recipere mandatum ein technisches Wort. Allein das 
^mandatum recipere" wird in den Quellen als technische Be- 
zeichnung absichtlich vermieden,^) und durch andere Ausdrücke, 
wie z. B. suscipere u. dgl. ersetzt. Bekker selbst gibt zu, daß 
das recipere in die Formel der a. mandati nicht aufgenommen 
wurde; wie könnte es also mit dem mandatum so stark ver- 
banden sein? 

Hingegen kommt bei Cicero und den Nichtjuristen das 
recipere mandatum gewöhnlich vor. Wie kann man es also mit 
dem klassischen Mandat als konsensualem Verpflichtungsakt in 
Zusammenhang stellen, da es, wie Bekker selbst zugibt, in den 
Digesten nicht mehr vorkommt? Ein unlösbarer Widerspruch! 
Freilich, wenn man mit Bekker ohne Grund die Behauptung 
aufstellt, daß die Möglichkeit eines „rem recipere" geradezu 
ausgeschlossen erscheint,*) so legt man sich willkürlich unüber- 
windliche Schwierigkeiten in den Weg, welche natürlich zur 
petitio principii führen müssen. Für uns liegt die Lösung der 
Frage auf der Hand. 

Das Mandat war ursprünglich ein Realakt, da es durch die 
Hingabe einer körperlichen Sache zustande kam. Der Schuldner 



^) Die Spuren dieser Bedeutung finden wir nur spärlich in den Quellen; 
Tgl. z. B. 1, 17 D. de transact. 2, 15; 1. 44 D. de cond. ind. 12, 6; 1. 9 § 4 
D. de auct: et cons. 26, 8; 1. 47, 64 § 1 D. ad. S.C. Treb. 36, 1; 1. 16 § 4 
D. de fideiuss. et mand. 46, 1. 

*) Bekker 1. c. S. 6. 

') Eine gewisse Beziehung zwischen recipere und mandatum wird an- 
genommen in 1. 1 §§ 11, 12, 13 D. dep. 16, 3; 1. 64 § 1 D. ad S.C. Treb. 36, 1. 

*) Bekker 1. c. S. 4. 
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mußte sie in Empfang nehmen: recipere. Darauf sind die Aus- 
sagen Ciceros und älterer Nichtjuristen zurückzuführen. Die 
klassischen Juristen behandeln das Mandat ganz anders ; für sie 
ist es ein Konsensualkontrakt mit besonderen Eigentümlichkeiten 
— daher paßt die Bezeichnung „recipere" für das klassische 
Mandat nicht; und dies ist der Grund, warum sie sich anderer 
Ausdrücke bedienen. 

Hat aber das ursprüngliche Mandat (manu-datum) seine 
Realnatur völlig eingebüßt, so kamen auf ihre. Stelle — wie noch 
später des näheren ausgeführt wird — die Realkontrakte de» 
Formularprozesses. Daher ist auf diese das Wort recipere über- 
gegangen, und wir finden dasselbe bei den Realkontrakten der 
klassischen Jurisprudenz in vielfacher Anwendung. Heck sucht 
sogar nachzuweisen, daß die Kompilatoren den für die Empfang- 
nahme einer res technischen Ausdruck recipere in Anschluß an 
die Verordnung Justinians in c. 2 Cod. de const. pec. 4, 18 
vielfach durch depositum vel commod.atum ersetzt haben.*) 
Hierin steckt allerdings trotz etwaiger Kühnheit der Vermutung 
ein richtiger Gedanke, der darin gipfelt, daß das recipere der 
Quellen als eine Folgeerscheinung der Hingabe einer Sache auf- 
gefaßt werden müsse. 

Einige Schwierigkeiten machen in dieser Beziehung das 
receptum nautarum, cauponum et stabulariorum, das receptum 
argentarii und das receptum arbitri. 

Beim ersteren (receptum nautarum etc.), wo das Edikt 
lautete: „nautae, caupones, stabularii, quod cuiusque salvum 
fore receperint", will Bekker gemäß seiner Auffassung unter 
recipere nicht sowohl die körperliche Übernahme einer Sache^ 
als eine vertragsmäßige Übernahme einer Verpflichtung^ 
verstehen ; aber hierin hat er gewiß nicht mehr Recht, als über- 
haupt mit seiner ganzen Auffassung des mandatum recipere,. 
denn gerade die Worte „salvum fore recipere" beweisen unwider- 
leglich, daß nautae etc. zunächst die S a c h e n selbst in Empfang 
nehmen müssen, und nur auf Grund dessen für die Integrität 
der Sachen Haftung übernehmen. 

Mit dem receptum argentarii hat es hingegen eine besondere 
Bewandtnis. In der Justinianischen Kompilation ist es aus- 
gemerzt und durch das constitutum ersetzt w^orden. *j Die gemeine 

^) Heck, Die fiducia cum amico contracta, in Zeitschr. der Savigny- 
Stiftungr für R.G. X (Rom. Abt.) 1889. S. 122 ff. 
*) Vgl. c. 2 Cod. de const. pec. 4, 18. 
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Meinung betrachtet es als „das formlose Versprechen eines 
Bankiers, für einen anderen eine Sache oder eine Summe an den 
Versprechensempfänger zu leisten".^) Diese Fassung mag aber 
bloß der spätesten Entwicklung dieses Instituts entsprechen; 
als formloses Versprechen eines Bankiers setzt es bereits eine 
vollständige Aufnahme der Formlosigkeit des Vertragsrechtes 
Yoraus. Daher mußte es ursprünglich dadurch bedingt sein, daß 
der Anweisende entweder selbst, oder durch den Angewiesenen 
dem Bankier eine Urkunde überreichte, so daß die Verpflichtung 
des Bankiers erst aus deren Übernahme folgen konnte. Was 
Lenel behauptet, daß recepta regelmäßig auf Grund An- 
weisung erfolgten,^) war ursprünglich eine notwendige Vor- 
aussetzung des Recepts; mithin war auch das recipere des 
Bankiers mit Rücksicht auf die Anweisungsurkunde ein Real- 
akt. Mit unserer Vermutung scheint auch die Stellung der 
pecunia constituta, die in vielfacher Beziehung das frühere Recept 
ersetzte, in dem Systeme der Justinianischen Kompilation in 
Verbindung zu stehen. Von der pecunia constituta handelt be- 
kanntlich Dig. 13, 5 mitten in der Lehre von den condictiones und 
den Realkontrakten, und die kompilierten Fragmente der Juristen 
deuten unwillkürlich auf eine Verwandtschaft unter ihnen.*) 
Diese Verwandtschaft kann natürlich nur auf das Recept, nicht 
auf das Konstitut bezogen werden. 

Es bleibt noch das receptum arbitri. Hier mögen die Worte 
der prätorischen Formel: „qui arbitrium pecunia compro- 
m i s s a receperif' *) in ihrem Wortlaute dahin gedeutet werden, 
daß behufs Übernahme des arbitrium zunächst eine Summe an 
den arbiter gebracht werden mußte, damit dann der Schieds- 
richter seine Entscheidung treffen könnte. Dieses Verfahren ist 
in den Quellen nur angedeutet, nicht aber zur Voraussetzung 
gemacht.*^) Aus der Darstellung Ulpians ergibt sich, daß 

^) Lenel, Beiträge zur Kunde des Edikts und der Ediktskommentare, 
in Zeitschr. der Sav.-Stift. II. Rom. Abt. (1881) S. 69. 

«) Lenel 1. c. S. 70. 

') So z. B. handelt ülpian libro XXVII ad edictum: a) de cond. triti- 
caria, in 1. 1, 3; b) de eo quod certo loco dari oportet, in 1. 2, 4; c) de pe- 
cunia constituta, in 1. 1, 3, 5, 7, 11, 14, 16, 18; d) der Titel: commodati 
vel contra, ist bereits im folgenden (XXVIII) Buche; vgl. 1. 1, 3, 5, 7. Paulus 
libro XXIX ad edictum: a) de pec. const., in 1. 4, 8, 10, 13, 15, 17, 19, 21; 
b) commodati vel contra, in 1. 2, 15, 17. 

*) 1. 3 § 2 D. de receptis 4, 8. 

*) 1. 11 §§ 2, 3 D. de receptis 4, 8. 
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beide Parteien eine Sache oder einen Betrag beim Schiedsrichter 
entweder wirklich niederlegen, oder die Hingabe versprechen 
müssen; aber man geht gewiß nicht fehl, wenn man behauptet^ 
daß ursprünglich allerdings der reelle Erlag der Sache 
oder der Summe gefordert wurde, später aber zum bloßen Ver- 
sprechen abgeschwächt ward. Mithin kann man auch hier die 
Bezeichnung „receptum" in ihrem Ursprung auf einen realea 
Vorgang zurückführen — und so bleibt für das recipere im 
technischen Sinn der Charakter eines Realakts vollkommen 
gewahrt. 

Fassen wir unsere Erörterungen zusammen, so ergeben sich 
für die 1. a. per condictionem drei materielle Voraussetzungen: 
1. manu-dare; 2. recipere; 3. repetere. Die formelle Seite des 
Verfahrens bildet die „condictio". Die Bestimmtheit der Sache 
(certa res) ist die notwendige Folge dieser Voraussetzungen. 
Anderes ist nicht wesentlich. Aus der bisherigen Darstellung 
folgt nämlich, daß bei der 1. a. per condictionem die Nennung 
der causa gar nicht erheblich ist; vielmehr verpflichtet das ein* 
fache manu-dare in Verbindung mit dem recipere an und für sich^ 
ohne Rücksicht auf die causa. ^) Selbst wo eine be- 
sondere lex dicta vorliegt, lautet die condictio unabhängig davon 
lediglich auf repetere. 

Bei der abstrakten Verpflichtung zur Restitution des 
Empfangenen ist es natürlich ganz gleichgültig, ob der Geber 
oder Empfänger inzwischen mit dem Tode abgegangen sei. Der 
Tod des einen oder des anderen kann an dem Bestände der 
Restitutionspflicht gar nichts abändern, daher ist ein manu-datum 
mit der Verpflichtung zur Rückgabe „post mortem" ganz gut 
denkbar. Wir gehen gewiß nicht fehl, wenn wir behaupten, daß 
ein derartiges Mandat sehr frühzeitig im römischen Rechtsleben 
vorgekommen sein mag und daß es zur Zeit der 1. a. per con- 
dictionem sehr oft in praktischer Anwendung stand. 

Die Treuhänderschaft ist kein Spezifikum des germanischen 
Rechts, sie ist vielmehr ein notwendiges Produkt der ge- 
schlossenen Hauswirtschaft mit ihren wirtschaftlichen Folgen» 
Daher konnte derselben auch der römische Rechtsverkehr zur 
Zeit der Legisaktionen nicht entraten, und die rechtliche Formel 



^) Die abstrakte Natur der 1. a. per condictionem betont znm erstenmal 
Baron, Eondiktionen § 15 (S. 185—206); auch Lenel, Edictum i>erpetuum 
S. 187 ff.; Pernice, LabeoIII S. 212; neuerdings v. Mayr, Condictio S. 129 ff. 
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für sie ist das mandatum post mortem der 1. a. per con- 
dictionem. Jemand übergibt sein Hab und Gut oder einen Teil 
seines Vermögens einem anderen mit dem Auftrage, es nach seinem 
(des Gebers) Tode einem Dritten zu übergeben. Daraus mag 
das spätere Fideikommiß seinen Ursprung nehmen — und nur 
so ist die Behauptung P e r n i c e s richtig, daß „das Fideikommiß 
keine selbständige Gestaltung ist, sondern in seiner älteren 
Form ... als ein Mandat" erscheine. ^) Man kann hier natürlich 
nicht an das mandatum des späteren klassischen Eechts denken, 
zumal dieses durch den Tod des Mandanten erlischt; daher 
bleibt nichts übrig, als von dem manu-datum auszugehen^ 
welches weder durch den Tod des Gebers noch durch den Tod 
des Empfängers beirrt werden darf. — 

Die Einflußlosigkeit der causa bei der 1. a. per condictionem 
ist noch aus einem anderen Grunde von großer Tragweite, da sich 
daraufdie Erklärung des Widerrufs- und Kündigungsrechtes 
beim Mandate gründet. Die Freiheit des Eücktritts beim Mandat 
ist ein wahres Rätsel tür alle Juristen, welche es für einen Konsen- 
sualkontrakt des klassischen römischen Rechts betrachten, — und 
alle Bemühungen, diese auch nur halbwegs beim römischen Kon- 
traktssystem zu erklären, müssen als fehlgeschlagen gelten; es 
bleibt nur der einzige Hinweis auf die Freundschaftsgesinnung (offi- 
cium) und das wechselseitige Vertrauen (fides) *) übrig. Und doch 
haben dieselben Umstände bei den Realkontrakten, z. B. beim 
depositum oder commodatum nicht dieselbe Wirkung. Man darf 
sich überhaupt der Täuschung nicht hingeben, daß das freie 
Widerrufs- und Kündigungsrecht beim Mandat^) mit dem Kon- 
traktssystem des klassischen Rechts in Einklang gebracht werden 
könne. Vielmehr kann dieses Phänomen nur auf historischem 
Wege erklärt werden. 

Bei der 1. a. per condictionem handelt es sich um ein ab- 
straktes repetere : der Gläubiger gibt, der Schuldner nimmt, und 
daher kann der Gläubiger die Rückgabe fordern; die causa 
kommt gar nicht in Betracht. Also: wenn bei der Hingabe 
keine lex dicta vorliegt, kann natürlich der Geber jederzeit die 
Sache zurückfordern, der Schuldner jederzeit dieselbe zurück- 
stellen; wenn aber dem manu-dare eine lex dicta beigefugt ist^ 
so mag sie zwar unter den Parteien maßgebend sein, nach außen 



») Pernice, Labeo I S. 413. ») So Pernice 1. c. I S. 450/451. 
') Das Kündigungsrecht bei der Sozietät hat besondere Gründe. 
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hin kann sie aber gerichtlich nicht verfolgt werden. Solange 
res integra ist, d. h. solange die hingegebene Sache wirklich so 
vorhanden ist, wie sie gegeben wurde, kann derjenige, der legem 
dixit rei suae, diese lex revocare, d. h. die Sache zurückfordern, 
denn dies steht ihm jederzeit zu. Andererseits kann derjenige, 
der die Sache mit der lex übernommen hat, re integra die res 
restituieren auch ohne Rücksicht auf die lex, denn gerichtlich 
darf eT bloß auf Rückgabe der Sache und nicht auf Erfüllung 
der lex belangt werden.^) Hieraus ergibt sich das freie Rück- 
trittsrecht von selbst Auch die der klassischen Jurisprudenz 
geläufige Bezeichnung der res integra findet hier ihre natürliche 
Stütze, denn daß ursprünglich die res integra im buchstäblichen 
Sinne verstanden wurde, liegt auf der Hand.^) 



Die Bedeutung des ursprünglichen Mandats hört mit der 
1. a. per condictionem noch nicht auf, und der Grundgedanke, 
der in dem „re obligari" gipfelt, lebt in dem Rechtsleben immer 
fort trotz mancher, wenn auch durchschlagender, Wandlungen. 
Das Mandat erhält im klassischen Recht einen anderen Charakter, 
es muß seine Realnatur einbüssen und in einen Konsensual- 
kontrakt übergehen. Nichtsdestoweniger finden sich in den 
Quellen des klassischen und nachklassischen Rechts deutliche 
Spuren ursprünglicher Auffassung. Es läßt sich nämlich nach- 
weisen, daß mehrere Fragmente des corpus iuris, die vom Mandat 
handeln, nur dann in richtiges Licht gestellt werden können, 
wenn man sie als eine Reminiszenz an das ursprüngliche manu- 
dare des Kondiktionsprozesses auffaßt. 

Ferner finden wir den ihm zugrunde liegenden Gedanken 
in den Realkontrakten und der Kondiktion des Formularprozesses 
wieder; der Modus und die Innominatkontrakte sind auch seine 
rechtsgeschichtlichen Nachfolger. Selbst die Frage der direkten 
Stellvertretung des römischen Rechts wird von diesem Grund- 
gedanken sehr stark beeinflußt, — und endlich beruht auf ihm 
auch das Institut der sog. Verträge zugunsten Dritter. 

^) Bei den Reaikontrakten des Fonnularprozesses handelt es sich nicht 
mehr nm ein abstraktes restituere oder repetere, sondern stets am das solvere, 
d. i. um Erfüllung der übernommenen Verpflichtung. 

*) In diesem Sinne versteht die res integra bereits Carlebach, Die 
Actio mandati S. 2/3; yergeblich ist aber sein Bemühen, diese Deutung in 
den Digesten zu finden; die von ihm zitierten Stellen beweisen eher das 
Gegenteil. 
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Da nun alle diese Fragen mit dem nrspraDglichen Mandat 
der 1. a. per condictionem in engster Verbindung stehen und 
ihre LSsung wesentlich dazu beiträgt, die bisher erlangten 
Resultate weiter zu verfolgen und zu festigen, so treten wir an 
sie heran, um den geschichtlichen Zusammenhang aufzudecken, 
und auf diesem Wege für unsere Ziele sichere Grundlagen zu 
gewinnen. 

§8. 

Mit der lex Aebutia geht die römische Rechtsgeschichte in 
ein neues Stadium über. Der Verkehr mit den Peregrinen und 
unter den Peregrinen wird immer größer, und das ins gentium 
gewinnt immer mehr an Ausdehnung. Das Tauschsystem dringt 
überall durch und bringt auf dem Rechtsgebiete das Kontrakts- 
system zur Geltung, denn die nitro citroque obligatio ist ein 
unmittelbares Produkt des ökonomischen Tausches. 

Nichtsdestoweniger war ein entschiedener Bruch mit dem 
alten Systeme der geschlossenen Hauswirtschaft nicht denkbar, 
und sowohl in den inneren Verhältnissen der Wirtschaften 
römischer Bürger, als auch in den Verhältnissen derselben unter- 
einander, blieb vielfach das alte System bestehen. Die wirt- 
schaftliche Autonomie der sklavenbesitzenden Häuser bleibt noch 
in voller Geltung, und der Immobiliarverkehr unter denselben 
wird noch lange genug durch das Mancipationsrecht und die 
fiducia beeinflußt. Die Beweglichkeit des Tauschverkehrs tritt 
vor allem in dem Mobiliarrecht hervor, und der Mobiliarverkehr 
ist es jetzt, der der neuen Rechtsentwicklung seinen Stempel 
aufdrückt. 

I. In Anlehnung an die L a. per condictionem der Über- 
gangsperiode entstehen die Realkontrakte; aus dem manu-dare 
des Eondiktionsprozesses werden die wichtigsten Anwendungs- 
fälle herausgenommen und zu besonderen Kontrakten erhoben. 
Das geschieht einfach dadurch, daß man der bei Hingaben von 
Sachen üblichen lex rei dicta zur selbständigen Anerkennung 
verhilft. Es handelt sich bei den Realkontrakten nicht mehr 
um ein abstraktes Repetitionsrecht, sondern um ein konkretes 
Erfüllungsrecht, die Rückgabe wird nunmehr von einer beson- 
deren causa abhängig gemacht, und so fällt das Recht des freien 
Rücktritts weg. 

Bniestrza&ski, Die Auftrage zng:an8ten Dritter. I. 11 
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Der Zusammenhang der Bealkontrakte mit dem (ursprüng- 
lichen) Mandat wird von den Digesten an vielen Stellen ange- 
deutet; |so z. B. in Ansehung des Darlehens in 1. 6 § 6 D. 
mand. 17, 1; in Ansehung des Depositums in 1. 8 pr. D. eod.; 
1. 1 §§ 11 — 14 D. dep. 16, 3; und bezüglich des Kommodats 
in 1. 17 § 3 D. comm. 13, 6 und 1. 9 pr. § 1 D. de cond. ob 
turp. vel iniust. caus. 12, 5. Da aber nunmehr an die Stelle des 
ursprünglichen Mandats als eines Realakts der Konsensual- 
kontrakt (des Mandats) tritt, so wird anstatt des manu-datum 
das Wort creditum beliebt:^) vgl. Dig. 12, 1 „de rebus cre- 
ditis si certum petetur et de condictione", insbesondere 1. 1 
§ 1 D. eod,: 

. . . nam, ut libro primo quaestionum Celsus ait, credendi 
generalis appellatio est: ideo sub hoc titulo praetor et 
de commodato et de pignore edixit . . . 
(So wird auch pignus in diesem Zusammenhange betrachtet.) 

In der modernen Literatur ist es aber nicht üblich, die 
Eealkontrakte auf das Mandat zurückzuführen; vielmehr ist es 
in neuester Zeit Mode, die genannten Eealkontrakte, und ins- 
besondere depositum und commodatum aus der flducia hervor- 
gehen zu lassen.^) Diese Auffassung ist aber unrichtig, denn 
dieselben Unterschiede, welche zwischen fiducia und mandatum 
bereits in der Legisaktionenzeit bestanden, sind auch zwischen 
fiducia und den Realkontrakten des Formularprozesses zu ver- 
zeichnen. 

Zunächst steht es fest, daß fiducia lediglich in Anlehnung 
an die mancipatio (oder in iure cessio) möglich ist, *) während die 
genannten Realkontrakte, und insbesondere commodatum und 
depositum lediglich bei beweglichen Sachen vorkommen kann. 
„Die Fiduciaabrede hat sich nie von der Mancipation und in 
iure cessio abgelöst",*) und hat ihre Geltung auch im Formular- 
prozeß beibehalten. Actio fiduciae stand neben der a. commo- 
dati, depositi, pigneratitia — und daher konnten die letzteren 



^) Wahrscheinlich in Anschluß an die ältere a. certae creditae peconiae. 
Es wird aber nicht mehr auf die Stipolations- oder Buchform gesehen, sondern 
entscheidet die Hingabe (manu-dare) als solche. Daher wird in der Titel* 
Überschrift nebst den res creditae auch die condictio genannt, welche offenbar 
mit der 1. a. per condictionem unmittelbar zusammenhängt. Die Eondiktions-^ 
natur des depositum wird bezeugt von Paulus in 1. 21 D. dep. 16, 3. 

«) Vgl. insb. Oertmann,Die Fiducia S. 136—146. 

>) Vgl. Pernice, Labeo I S. 433. -•) Pernice 1. c. HI S. 142. • 
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nicht aus der ersteren sich herausgebildet haben, zumal man 
bedenkt, daß die fiducia ihre frühere Gestaltung gar nicht auf- 
gegeben habe.^) Wie man nicht behaupten darf, daß die traditio 
etwa aus der mancipatio hervorgegangen sei, so kann man auch 
nicht nachweisen, daß die fiducia „eine gemeinsame Stamm- 
mutter" *) der a. commodati, depositi und anderer Realkontrakte 
gewesen sei. Vielmehr bestehen sie und entwickeln sich ganz 
unabhängig voneinander. Fiducia hat einen sachenrechtlichen 
Charakter und bildet einen wesentlichen Bestandteil des Über- 
eignungsaktes; die a. flduciae des Formularprozesses entspricht 
vollkommen den Hypothekarabreden, den hypothekarischen Be- 
lastungen des modernen Hypothekenrechts. Ganz abseits liegen 
daher die persönlichen Ansprüche aus den Kealkontrakten. 

Ohne Schwierigkeiten erklärt sich dagegen der unmittelbare 
Zusammenhang der Realkontrakte aus dem mandatum des Kon- 
diktionsprozesses. Das manu-dare war ja auf bewegliche 
Sachen angelegt; ferner war der Kondiktionsprozeß der Legis- 
aktionenzeit das einzige damalige Rechtsmittel zur Geltendmachung 
persönlicher Ansprüche; und das „re obligari" der Real- 
kontrakte ist eine juristische Erscheinung, welche der 1. a. per 
condictionem ihren Ursprung verdankt Es ist auch hervorzu- 
heben, daß die genannten Realkontrakte sämtlich auf Rück- 
gabe (repetere) gerichtet sind — und so ist die unmittelbare 
Verwandtschaft zwischen dem ursprünglichen Mandat und den 
ßealkontrakten außer Zweifel gesetzt.^) 

Noch ein Argument für unsere Auffassung entnehmen wir 
aus der kritischen Betrachtung des Oert mann sehen Werkes. 
Oertmann will aus dem Nebeneinanderstehen der beiden Arten 



^) Dasselbe gilt auch Ton dem Verhältnisse der a. fiduciae zu der con- 
dictio des Formularprozesses. Da die letztere aus dem Eondiktionsprozesse 
der Legisaktionenzeit hervorgegangen ist und die fiducia außerhalb desselben 
gestanden, so folgt ohne weiteres, daß auch im Formularprozeß neben der 
a. fiduciae sich noch die condictio erhalten habe. So bereits Savigny, 
System V S. 517, 566; vgl. insb. Oertmann 1. c. S. 238 ff. 

•) Oertmann 1. c. S. 137. Ihm folgt* neuerdings v. Mayr, Condictio 
S. 134. 

*) Nichtsdestoweniger ist eher das entgegengesetzte Resultat von der 
heutigen Doktrin akzeptiert. Aus der geschichtlichen Betrachtung des Ent- 
wicklungsprozesses ergibt sich aber, daß von der Behauptung v. Mayrs: 
„Es werden . . . regelmäßig Ansprüche mit condictio verfolgbar, die bisher 
durch die jeweilige Geschäftsklage geschützt waren" (Condictio S. 138) gerade 
das Gegenteil wahr ist. 

11* 
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der Fonnel (in ius and in factum concepta) beim coitimodatam 
und depositum schließen, daß auch bei der a. flduciae die Doppel* 
formel zur Anwendung gebracht werden konnte.^) Richtig be- 
merkt er wohl, daß „die a. flduciae zuerst ihrem Ursprung und 
Wesen nach von derselben strengen Natur gewesen, wie alle 
Erzeugnisse des Rechts der Zwölftafelzeit." *) Daraus ergibt 
sich aber für die spätere Zeit die formula in ius concepta — 
der Nachsatz aber: „ihre volle Ausbildung hat sie (d. i. die actio 
flduciae) erst als a. in factum erhalten" ist das TtQ&iov tpeDdog, 
das auf einer petitio principii beruht. Vielmehr beweist der 
ganze Entwicklungsprozeß der flducia, daß sie stets an die 
mancipatio (oder in iure cessio) gebunden war, und daher einer 
weiteren kasuistischen Entwicklung nicht fähig war. Sie war 
immer die alte flducia mit ihren umständlichen Formen, die den 
Keim der Vernichtung in sich getragen. Gegenüber der Beweg- 
lichkeit der Realkontrakte konnte sie nur insofern stand halten, 
als sie mit dem Immobiliarkredit in unmittelbarem Zusammen- 
hang stand; daher blieb nur die flducia cum creditore noch 
lange in allgemeiner Übung; die flducia cum amico trat gegen- 
über den Realkontrakten beinahe ganz in den Hintergrund. 

So ist es unerweislich, der a. flduciae eine in factum 
gehende Formel zu unterstellen; und nur dann, wenn man mit 
Oertmann der Meinung wäre, daß depositum und commodatum 
aus der a. flduciae hervorgegangen sei, könnte man geneigt sein, 
auch bei der letzteren die formula in factum in Angriff zu 
nehmen;') aber wenn auch ersteres richtig wäre, würde hiermit 
letzteres noch nicht erwiesen sein, — und daher beruht der 
ganze Syllogismus auf fragiler Grundlage. 

Aus unserer Auffassung ergibt sich aber die Lösung der 
Frage von selbst. Sicher ist es, daß der a. depositi und a. com- 
modati eine doppelte Formel zur Verfügung steht: in ins und 
in factum concepta. Die in ius konzipierte Formel folgt daraus, 
daß sowohl das commodatum als das depositum ursprünglich 
einem einheitlichen Institut des ius civile gehörten. Dieses 
Institut war das Mandat des alten Kondiktionsprozesses. Da- 
neben war aber eine formula in factum gar gut am Platze, da 
es sich im weiteren Entwicklungsprozesse vom allgemeinen 
manu-datum zu den speziellen Realkontrakten darum handelte, 



*) Oertmann 1. c. S. 227 ff. «) Oertmann 1. c. S. 229. 
») Vgl. Oertmann I. c. S. 230 ff. 
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die einzelnen Rechtsfälle an besondere faktische Voraussetzungen 
zu knüpfen. 

Derartige Gründe liegen aber bei der a. fiduciae gar nicht 
vor. Die formula in factum entspricht der starren fiducia des 
alten Civilrechts nicht, und wo bereits klagbare Eealkontrakte 
aber bewegliche Sachen bestehen, ist für eine derartige Formel 
der fiducia kein Raum vorhanden.^) 

Wie sich aus dem allgemeinen manu-dare die einzelnen 
Realkontrakte herausgebildet haben, ist aus der Schilderung 
Paulus' in 1. 17 § 3 D. comm. 13, 6 zu entnehmen. Die Stelle 
handelt zwar lediglich vom commodatum, kann aber mit der- 
selben ratio auf die übrigen Realkontrakte bezogen werden. 
Sehr bezeichnend ist hier die Zusammenstellung mit dem Mandat, 
was nur dann recht am Platze ist, wenn man von dem ursprüng- 
lichen manu-dare ausgeht. Wenn bei der Übergabe der res von 
demjenigen, „qui beneficium tribuit" „modus et finis" derselben 
nicht vorgeschrieben wurde, so dürfte es nicht später geschehen, 
da hiermit die „suscepta obligatio inter dandum accipiendumque^^ 
in Widerspruch stand. Die letztere kann also an sich nur auf 
dare und repetere gehen. 

Die weitere Ausführung bei Paulus zeigt die Entwicklung 
des ursprünglichen manu-dare zum gegenseitigenVertrage 
mit den Worten: „geritur enim negotium invicem et ideo in- 
vicem propositae sunt actiones, ut appareat, quod principio bene- 
flcii ac nudae voluntatis fuerat, converti in mutuas praestationes 
actionesque civiles". Man wird also unwillkürlich daran erinnert, 
wie beim ursprünglichen manu-dare nicht auf Erfüllung geklagt 
werden durfte, so daß die Erfüllung der lex dicta nur „bene- 
jfilcii ac nudae voluntatis fuerat" — jetzt, bei den Realkontrakten 
ist es anders geworden. Daher kann Paulus an dieser Stelle 
mit Fug und Recht das Kommodat mit dem Mandat vergleichen, 
da dieser Vergleich nur insofern zutrifft, als der Jurist das 
ursprüngliche manu-dare im Auge hat. 

^) Ans unseren AnsfUhmngen ergibt sich also, wie nnrichtig es ist zu 
behaupten, daß es der Meinung, „daß auch depositum, commodatum und pig- 
nus ursprünglich der condictio unterworfen gewesen seien, an jedem Anhalts- 
punkt fehlt^ (y. Mayr 1. c. S. 134]. Um so auffallender klingt dieser Satz 
y. Mayrs, indem man bedenkt, daß er in gewisserRichtung geneigt ist^ 
das creditum als charakteristisches Merkmal der condictio hinzustellen, „da die 
Darlegungen des Prätors über das creditum die Einleitung zu jenem Teile 
«eines Albums bildeten, worin auch und zwax unmittelbar daran anschließend 
die Formel der condictio enthalten war*^. 
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Allein sowie das Kommodat, so ist auch das Mandat neueren 
Datums zum gegenseitigen Vertrage geworden, und daher heißt 
es: „voluntatis est enim suscipere mandatum, necessitatis con- 
summare". 

In der neuesten Literatur wird die fiducia mit Vorliebe be- 
handelt, und es ist üblich, ohne Rücksicht auf die Beseitigung 
derselben im corpus iuris, ihr einen ziemlich weiten Umfang zu- 
kommen zu lassen. Über die fiducia cum amico fehlen die 
Quellenbelege vollständig;^) man vermutet aber, daß sie in 
vielen Stellen der Digesten von den Kompilatoren ausgemerzt 
und durch andere Rechtsinstitute ersetzt wurde. Allerdings ist 
die Möglichkeit nicht ausgeschlossen, daß die Kompilatoren auch 
in Ansehung der fiducia cum amico aus dem Interpolationsrechte 
Gebrauch gemacht haben; allein in dem Umfange, wie es von 
den modernen Schriftstelleni vermutet wird, konnte es von den 
Kompilatoren nicht gehandhabt werden. 

Schon Heck^) macht darauf aufmerksam, daß die meisten 
Versuche mit den Interpolationen als fehlgegriffen angesehen 
werden müssen, er geht aber andererseits zu weit, indem er von 
der fiducia cum amico völlig absieht, und nur die fiducia cum 
creditore gelten läßt. Die fiducia cum amico darf aus dem 
römischen Rechtssysteme nicht beseitigt werden; im Formular- 
prozeß aber, und insbesondere mit dem Aufkommen klagbarer 
Realkontrakte verliert sie an praktischer Bedeutung, daher mag 
sie später nur selten in Anwendung kommen. Aus diesem Grunde 
kann man nicht annehmen, daß die klassischen Juristen sich 
mit dem Begriffe der fiducia cum amico in ihren Schriften so 
oft bedient haben, wie man in der neuesten Literatur zu glauben 
geneigt ist. 

Am wenigsten Vertrauen darf man aber jenen Versuchen 
beilegen, welche zahlreiche Stellen, die vom Mandate handeln, 
auf fiducia zurückführen wollen. Denn alle diese Versuche 
gipfeln gerade darin, daß man das Mandat lediglich vom Stand- 
punkte des Konsensualkontrakts des klassischen Rechts auffassen 
wolle und sein ursprüngliches Wesen völlig verkenne. 

Man darf sich aber nicht über selbstgeschaffene Schwierig- 



1) Vgl. Oertinann 1. c. S. 135. 

*) Heck, Die fiducia cum amico contracta, in Zeitschr. der Savigny- 
Stift. X. Rom. Abt. (1889) S. 115 ff. 
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keiten hinwegsetzen, um zu den höchst unsicheren Interpola- 
tionen zu greifen; sondern man soll beim Texte der Quellen 
stehen bleiben und ihn in geschichtlicher Hechtsentwicklung zu 
ergründen und zu beleuchten suchen. 

IL Ehe wir aber soweit vordringen, müssen wir den der 1. a. 
per condictionem zugrunde liegenden Gedanken weiter verfolgen 
und über verwandte Rechtsfragen Klarheit schaffen. Hier stellt 
sich vor allem die Frage nach dem Wesen der condictio in 
den Vordergrund der Betrachtung. 

Es kann keinem Zweifel unterliegen, daß die condictio des 
klassischen Rechts keine neue Erfindung war, sondern mit der 
1. a. per condictionem in engster Verbindung stand. ^) Mit dem 
Namen ging auch der rechtliche Charakter der alten Kondiktion 
auf den Formularprozeß über. 

Man findet im klassischen Recht alle Merkmale der alten 
condictio wieder; sie treten aber nicht immer vereint, sondern 
oft voneinander getrennt, und die weitere Rechtsentwicklung 
fügt ihnen allmählich andere Merkmale hinzu. 

In den Digesten finden wir daher keine innerlich ab- 
geschlossene Theorie der condictio,*) sondern eine Auslese ver- 
schiedener Auffassungen, die von den Juristen nicht zum Ab- 
schluß gebracht werden konnten. Hierin liegt jene Schwierig- 
keit, die sich für die theoretische Fassung des Kondiktionsproblems 
aus der quellenmäßigen Forschung ergibt; und nur bei genauer 
und vorurteilsfreier Prüfung des geschichtlichen Entwicklungs- 
prozesses kann für die Lösung unseres Problems eine sichere 
Stütze gewonnen werden. Wir wollen hierzu nur einen kurzen 
Beitrag liefern. 

Nebst der organischen Entwicklung des Kondiktionsinstituts 
in Anlehnung an das manu-dare der 1. a. per condictionem, 
treten in den Quellen hie und da Bestrebungen hervor, einzelne 
Merkmale des alten Kondiktionsprozesses herauszugreifen und sie 
zu ausschließlichen Merkmalen der Kondiktion zu stempeln. 

Hiether gehört die weitgehende Definition U 1 p i a n s *) (wohl 
auch Gaius)*), welche in Anlehnung daran, daß die 1. a. per 
condictionem alle persönlichen Ansprüche des Legis aktions- 



^) Vgl. Baron, ^Condictionen S. 185; v. Mayr, Condictio S. 17. 

*) Vgl. Pernic'e, Labeo III S. 214 ff. 

») 1. 25 pr. D. de obl. et act. 44, 7. *) Gaius, Inst. IV § 5. 
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Prozesses amfafite, aach alle acüones in personam des For« 
Biularprozesses unter dem allgemeinen Namen der condictio 
vereinigt ; daran knüpft sich ferner der vielfache Mißbrauctai 
dieser Auffassung nicht nur bei Ulpian^) selbst, sondern u. a. 
auch bei Paulus.*) Es wird weiter hie und da jedes „repe- 
tere" ohne weitere Unterscheidung, und wiederum jedes „certum 
petere" unter der Bezeichnung condictio begriffen, andererseits 
aber das „repetere" unabhängig von „condicere" behandelt,*) 
und der condictio certi die condictio incerti entgegengestellt.^) 

Sofern nun solche Auffassungen römischer Juristen keine 
besondere Grundlage haben, können sie nicht zum Ausgangs- 
punkte der hLstorischen Betrachtung genommen werden. Für 
den Eechtshistoriker bleibt nur eine einzige Anknüpfung an die 
1. a. per condictionem mit allen ihren Merkmalen.^) 

Es ist natürlich, daß die Prätoren bei der Formelfassung 
von der certa pecunia oder alia certa res ausgehen mußten. So 
entstand die condictio certi (bezw. condictio triticaria) des For- 
mularprozesses. Beide gehen auf dare oportere. 

Der rechtliche Tatbestand muß hier ursprünglich derselbe 
sein, wie bei der 1. a. per condictionem. Da aber — wie nach- 
gewiesen — aus dem ursprünglichen manu-dare einzelne BeaJ- 
kontrakte ausgeschieden wurden, so trat die condictio certi 



*) Vgl. z. B. 1. 4 § 2 D. de reb. cred. 12, 1, und 1. 9 pr. §§ 1—S D. 
eod. Die letztere Stelle ist aber ein Produkt der Kompilatoren, die ganz im 
Sinne Justinians die Eondiktion zu einer allgemeinen actio in personam erhoben 
haben. Die Kompilatoren konnten es um so mehr tun, als zu Justinians 
Zeiten die alte Strenge der Formelfassung ganz aufgegeben wurde. Indes 
widerspricht aber diese Ausdehnung dem klass. E. Von Ulpian können die 
zitierten Stellen schon deswegen nicht herrühren, weil sie angeblich demselben 
(XXYI) Buche ad edictum entnommen werden soUten, woselbst, wie Ulpian 
(I. 1 pr. D. de reb. cred. 12, 1) selbst ausdrücklich lehrt, nur von den res 
creditae gehandelt wird, die stets nur durch die Hingabe der Sache begründet 
werden können: „nam cuicumque rei adsentiamur alienam fidem secnti mox 
recepturi quid, ex hoc contractu credere dicimur." Der Erstreckung der con- 
dictio certi auf die cond. fnrtiva oder auf Verbalobligationen kann daher nicht 
▼on Ulpian herrühren. Vgl. auch Mittels in Jahrb. f. Dogm. XXXIX 
8. 163 ff. 

«) Vgl. z. B. 1. 28 § 4 D. de iure iur. 12, 2. 

») Vgl. 1. 65 pr. §§ 1-6 D. de cond. ind. 12, 6. 

*) Näheres darüber später im Texte. 

^) Die Juristen betonen einmal die formelle Seite: das certum oder 
incertum petere nebst dem dar! fierive oportere ; das andere Mal wiederum die 
materielle Seite, datio oder res, und repetere, resp. später locupletiorem 
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iQDerhalb dieser Eontrakte allmählich zurück. Nnr beim Dar- 
lehen blieb die condictio in voller Geltung, wahrscheinlich des- 
halb, weil dieser Name beim Darlehen zuei*st eingeführt (lex 
Silia) und daher so fest eingewurzelt war, daß er nicht mehr 
beseitigt werden konnte. Es mag hierzu noch der Umstand bei- 
getragen haben, daß trotz der Anerkennung der Kontraktsnatur 
des Darlehens, in dem ursprünglichen (abstrakten) Verhältnis 
zwischen dare und repetere nichts wesentlich geändert wurde. ^) 
Neben der condictio mutui fristete die alte a. certae creditae 
pecuniae ihr kärgliches Dasein; sie war nur eine Reminiszenz 
der alten actio im Gewände der neuen prätorischen Formel. 

Nebst der a. pigneratitia nennt Ulpian beim pignus das 
condici posse;*) es ist aber zweifelhaft, ob darunter die tech- 
nische condictio zu verstehen sei. Mag sie zwar in dem ur- 
sprünglichen manu-dare ihre Rechtfertigung finden, so scheint 
sie doch mit dem Aufkommen des pignus als eines besonderen 
Realkontrakts ganz überflüssig zu sein; daher ist hier das con- 
dici posse als blosse Erinnerung an die Entstehungsquelle der 
condictio zu erklären. 

Bei den übrigen Realkontrakten, d. i. beim commodatum 
und depositum wurde die condictio durch die a. commodati und 
a. depositi völlig verdrängt. Allein es bleibt auch hier die condictio 
von praktischer Wirkung, aber nur da, wo es sich nicht mehr 
um eine kontraktliche Relation zwischen Leistung und 
G^enleistung handelt, sondern wo das Delikt (dolus und fur- 
tum) den Grund der Restitution bildet.*) Hier besteht das 
Recht zum repetere ohne Rücksicht auf das Grundverhältnis, 
d. h. ohne Rücksicht auf die causa des Vertrages, — abstrakt. 

Die condictio certi, von welcher hier die Rede ist, bleibt 

^) Sehr gekünstelt ist die Auffassung der Darlehenskiage bei Pernice, 
Labeo III S. 220 ff. Er sagt: „Man kann und muß sich den Grundgedanken 
des Mutuums anders zurechtlegen, so daß dann die Klage als eine Unterart 
der cond. ex iniusta causa erscheint: das auf Treu und Glauben formlos zum 
GFebrauche Hingegebene zu behalten ist unsittlich; deshalb darf der Geber 
zurückfordern/* Zunächst wird eine derartige „Unsittlichkeit*^ nirgends be- 
zeugt; femer war ja die condictio ex lege Silia früher als die ex lege Cal- 
pumia, unter welche die condictio ob iniustam causam subsumiert werden 
kann (aber nicht subsumiert werden darf, da die cond. ob iniustam causam 
noch späteren Datums ist. Vgl. dazu vorläufig y. Mayr, Condictio S. 124 ff.). 
Endlich hängt — wie nachgewiesen — die cond. ex lege Silia mit der a. certae 
creditae pecuniae zusammen. 

*) 1. 4 § 1 D. de reb. cred. 12, 1. 

») 1. 13 § 1 D. dep. 16, 3; 1. 34 § 1 D. de obl. et act. 44, 7. 
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also — das Darlehen ausgenommen — außerhalb des Kon- 
traktssystems; sie bleibt treu ihrer ursprünglichen Auf- 
fassung in der 1. a. per condictionem. 

Da nun Pernice^) mit Recht behauptet, „daß bei einer 
geschichtlichen Betrachtung der Kondiktionen von der sog. con- 
dictio certi auszugehen ist," so können wir nicht umhin, die 
Grundsätze der condictio certi in den Anfangen des Formular- 
prozesses auf die condictio schlechthin anzuwenden. Der Kunst- 
ausdruck für die Kondiktionenforderung ist aber repetere und 
repetitio,^) wie es bereits bei der 1. a. per condictionem der 
Fall war — und so kommen wir zum vorläufigen Ergebnis, daß 
die condictio des Formularprozesses ursprünglich bei jenen 
Fällen angewendet wurde, wo es sich um eine „repetitio" handelte. 

Wie man sich das Wesen und den Umfang dieser „repe- 
titio" vorstellte, beweist eine Stelle von Paulus, die für die 
Lehre von den Kondiktionen von großer Bedeutung ist. In 1. 65 
pr. D. de cond. ind. 12, 6 heißt es nämlich: 

In summa, ut generaliter de repetitione tractemus, 
sciendum est dari aut ob transactionem aut ob causam 
aut propter condicionem aut ob rem aut indebitum: in 
quibus Omnibus quaeritur de repetitione. 

Diese Stelle ist in der Literatur nicht genügend gewürdigt 
und ihre Bedeutung völlig verkannt:*) man kritisiert die Syste- 
matik des Juristen (Pernice), oder setzt sich über die Stelle 
einfach hinweg, da sie angeblich nicht alle Kondiktionsfälle um- 
fasse (Bekker). Wer in unserer Stelle den allgemeinen Be- 
reicherungsgedanken zu finden glaubt, muß sie natürlich ab- 
weisen; aber auch derjenige, der hier eine Aufzählung aller 
Kondiktionsfälle der Digesten verlangt, mag allerdings enttäuscht 
werden. Allein die Stelle will nicht mehr und nicht weniger, 
als sie selbst expressis verbis angibt; sie will jene Fälle auf- 
zählen, welche auf das (einfache) repetere gerichtet sind. Und 
nur darin liegt ihre große Bedeutung für die Kondiktionslehre. 
Sie ist von jedem Bereicherungsgedanken frei, *) und die Rück- 
forderung (repetitio) bildet den einzigen Inhalt derselben. Da 



») Pernice, Labeo III S. 211. 

') Pernice 1. c. III S. 213. Vgl. W, Stintzing, Beitr. zur röm. 
R.G. S. 19 ff. 

*) Vgl. z. B. Bekker, Aktionen I S. 122 ff.; Pernice 1. c. III. S. 236. 

*) Auch den nachfolgenden Paragraphen des Fragments ist das locu- 
pletiorem esse ganz fremd. 
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aber die condictio des Formularprozesses ursprunglich bloß auf 
repetere gerichtet war, so enthält die Stelle zugleich alle Fälle, 
die zu damaliger Zeit im Wege der Eondiktion gemacht werden 
konnten. 

Aus ihr ersehen wir zunächst, wie richtig es war, die con- 
dictio nur außerhalb des Kontraktssystems gelten zu lassen ; und 
weiter — was noch mehr ins Gewicht fällt — wird hier das 
Moment der datio zur vollen Anerkennung gebracht Es handelt 
sich nicht, wie Pernice^) behauptet, um die Bereicherung 
durch datio, sondern einfach um das Recht zur Repetition 
auf Grund der datio. So kommen hier alle jene Momente zum 
Ausdruck, welche bereits in der 1. a. per condictionem begründet 
waren, — und daher ist der Zusammenhang nicht bloß ein ge- 
schichtlicher, sondern auch ein sachlicher. 

Bei näherer Untersuchung des Paulinischen Fragments 
müssen wir den Vorwurf einer verfehlten Systematik zurück- 
weisen, denn alle Fälle, von welchen Paulus handelt, folgen 
unmittelbar aus dem Begriffe des manu-dare der 1. a. per con- 
dictionem. 

a) Was zunächst die Hingabe einer Sache bei Gelegenheit 
eines Vergleiches (§ 1 cit.) betrifft, so erscheint sie nicht als 
Leistung für eine Gegenleistung, sondern sie ist ein abstraktes 
manu-dare, zumal die causa gar nicht in Betracht kommt. Den- 
noch wird der Jurist gezwungen, eine causa zu fingieren: „nam 
si lis fuit, hoc ipsum, quod a Ute disceditur, causa videtur 
€sse", um darauf die Ausschließung der Repetition zu gründen. 

An diese negative Entscheidung knüpft sich aber eine Aus- 
nahme, die implicite einen wichtigen Kondiktionsfall enthält. 
Paulus läßt nämlich eine repititio zu, wenn beim Vergleiche 
^evidens calumnia detegitur" — m. E. ein Fall der condictio ob 
turpem vel iniustam causam. Hierauf bezieht sich die Be- 
hauptung Ulpians: 

Perpetuo Sabinus probavit veterum opinionem existiman- 
tium id, quod ex iniusta causa apud aliquem sit, posse 
condici: in qua sententia etiam Celsus est.-) 

b) Der zweite Fall, von welchem Paulus handelt, ist die 
<iatio ob causam (§ 2 der Paulinischen Stelle). Darunter ver- 
steht er eine Schenkung unter einem irrtümlichen Motiv, und 



Pernice 1. c. S. 236. 

•) 1. 6 D. de cond. ob tnrp. vel iniust. c. 12, 5. 
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von dem Prinzip aasgehend, daß falsa causa non nocet, schließt 
er die Repetition rundweg aus. 

c) Dagegen findet eine Bepetition statt, wenn jemand einem 
anderen aus Anlaß einer noch nicht erfüllten Bedingung gibt 
und die Bedingung nicht in Erfüllung geht (§ 3 cit.). In der 
condicio wird hier auch der modus inbegriffen.^) 

d) Einer der wichtigsten Fälle der Repetition ist die sog. 
datio ob rem. Dieser Bezeichnung entspricht in der Justinianischen 
Kompilation die condictio causa data causa non secuta. Mit 
beachtenswerter Kürze und Präzision entscheidet der Jurist 
(§ 4 cit) : 

Quod ob rem datur, ex bono et aequo habet repetitionem : 
veluti si dem tibi, ut aliquid facias, nee feceris. 

Wieweit steht nun diese Behauptung von dem Bereicherungs- 
prinzip, das die herrschende Doktrin bei den Kondiktionen zu 
unterstellen wünscht ! Es ist offenbar eine reine petitio principii. 
wenn man sich auf diese Stelle beruft, um auf sie die Be- 
reicherungstheorie zu stützen.*) 

Hier will der Jurist einen Fall nennen, wo aus der datio 
das Repetitionsrecht entsteht Nicht mehr und nicht weniger. 
Richtig bemerkt zwarBekker, daß die datio ob rem „auf dem 
Sprunge steht, ganz Kontrakt zu werden",*) aber ein Kontrakt 
ist sie doch nie geworden, und daher ist die condictio begründet. 
Die datio ob rem ist stets eine einseitige Handlung, an die 
sich eine lex dicta anlehnt; diese lex dicta steht aber zur Hin- 
gabe nicht im Verhältnis der Gegenleistung. Da es sich aber 
lediglich um eine Relation zwischen lex dicta und datio handelt^ 
so besteht für eine echte Bereicherung kein Raum; deshalb ist 
es ganz richtig, daß der Jurist beim gewöhnlichen repetere 
stehen bleibt. 

e) Endlich gehört hierher die condictio indebiti: Solange 
diese als eine condictio certi in Betracht kommt, kann sie blott 
auf repetere gehen. Die Zahlung einer Nichtschuld ist, wie 
Pernice richtig hervorhebt, „eine farblose, unbestimmbare 
Leistung . . . ohne daß eine äußerlich wahrnehmbare rechtliche 
Beziehung zwischen Geber und Empfänger sie veranlaßt";*) sie 
ist m. E. ein typisches Beispiel eines abstrakten manu-dare in 



') Vgl. Pernice 1. c. III S. 26—31. 

2) Wie Pernice 1. c. III S. 290 macht. 

» Bekker, Aktionen I S. 114. *) Pernice 1. c. III S. 244. 
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dem oben dargelegten Sinn.^) Mithin ist das repetere schlechtweg 
«ine notwendige Folge derselben. Es ist daher nicht ange- 
messen, den angeführten Satz irgendwie zn modifizieren, wie bei 
Pernice, der weiter ausführt: „Damit eine wahre solutio vor- 
liege, muß ... ein zu lösendes obligatorisches Rechtsverhältnis 
vorhanden sein, eine causa..."*) Es genügt vielmehr eine 
Übergabe als solche, eine solutio als res. 

Pernice*) beruft sich zwar auf die Negotientheorie 
Julians in 1. 33 D. de cond. ind. 12, 6, aber mit Unrecht. 
Denn unter negotium kann an dieser Stelle nichts außerhalb 
der Leistung verstanden werden, sondern nur die res als solche ; 
vgl: „nam is, qui non debitam pecuniam solvent, hoc ipso ali- 
quid negotii gerit". Gegen Pernice und für unsere Auffassung 
sprechen ferner die vom ersteren angeführten Stellen, und zwar: 
1. 60 D. de leg. I, wo von der Tradition ausgegangen wird 
(die Stelle spricht freilich von der condictio incerti, die bereits 
in einen anderen Zusammenhang gehört); 1. 13 D. de auct. et 
€oDs. 26, 8, die von accipere mutuam pecuniam handelt; 
1. 2 pr. D. de cond. ind. 12, 6, wo ülpian ausdrücklich sagt, 
daß das solvere an. sich ein negotium contractum est; insbe- 
sondere aber 1. 5 § 3 D. de obl. et act. 44, 7, wo G a i u s auf 
die Verwandtschaft mit der mutui datio verweist, aber be- 
merkt : 

sed non potest intellegi is, qui ex ea causa tenetur, ex 
contractu obligatus esse : qui enim solvit per errorem, 
magis distrahendae obligationis animo quam 
contrahendae dare videtur. 

Wir kehren zur Paulinischen Stelle zurück. Um zu- 
sammenzufassen, finden wir in derselben eine völlig abgeschlossene 
Theorie der condictio certi mit dem Bechte zur Repetition. Aus 
dem ursprünglichen manu-dare sind vor allem die genannten 



^) Die Healnatur der cond. ind. wird insbesondere erwiesen durch § 1 
J. qnibns modis re contr. obl. 3, 14: „Is qnoque, qui non debitum accepit ab 
€0, qui per errorem solvit, re obligatur, daturque agenü contra eum propter 
repetitionem condictitia actio.'^ 

*) Auf dieser Auffassung beruht sowohl die Theorie y. Mayrs 1. e. 
S. 176 ff., daß die condictio eine Klage aiis dem rechtsunwirksamen negotium 
«ei, als auch die Theorie Lyskowskis, Die Condictio als Bereicherungsklage I 
S. 21 £f., 34 ff., der die Eondiktion von dem Bestände eines besonderen Bechts- 
^^mndes der VermögensTermehrung abhängig macht. 

») Pernice 1. c. m S. 245 ff. 
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Eealkontrakte auszuscheiden, und so bleiben als einzige An- 
wendijngsfälle : 

1. datio propter condicionem ; 

2. datio ob turpem vel iniustam causam; 

3. datio ob rem, und 

4. solutio indebiti. 

In allen diesen Fällen wird zwar einer causa gedacht, diese 
ist aber keine konkrete causa im Sinne einer Gegenleistung, ^) 
sondern einer abstrakten Leistung, die keine Erfüllung, 
sondern Rückgabe ist. Man bedenke, daß man ohne jedweden 
Zweck nichts mit rechtlicher Wirkung geben kann; deshalb 
sind hier alle solche Zwecke (causae in diesem Sinne) auf- 
gezählt, die einer datio zugrunde liegen können, und doch sind 
sie samt und sonders dationes sine causa, zumal sie nicht zur 
direkten Erfüllung zwingen können. Hat man aber nur solche 
Hingaben im Äuge, so maß man allerdings die Paulinische 
Aufzählung für erschöpfend betrachten, da sie alle Zwecke 
angibt, denen die Hingabe einer Sache dienen kann, sofern sie 
nicht zur direkten Erfüllung verbindlich macht. Die condictio 
sine causa als ein von den angeführten verschiedener Anwen- 
dungsfall der Kondiktion wird in der Paulinischen Auf- 
zählung nicht inbegriffen, und zwar nicht ohne Grund. Sie ge- 
hört nämlich, wie noch nachzuweisen ist, bereits zu der zweiten 
Gruppe der Kondiktionsfillle, die über das einfache repetere 
hinausgehen; gehört also nicht in diesen Zusammenhang. 

Hier handelt es sich nur um eine unmittelbare Relation 
zwischen einer abstrakten datio und einfachen repetitio, so wie 
sie bereits in der 1. a. per condictionem vorhanden waren; und 
da kann außer den genannten FäUen kein anderer Kondiktions- 
fall ausfindig gemacht werden, der . mit dem strengen Rück- 
forderungsprinzip abzutun wäre. 

Diese Fälle bilden aber zugleich die ursprünglichen 
Anwendungsfälle der Kondiktion des Formularprozesses; sie 
fallen mit der condictio certi (bezw. condictio triticaria) zusammen. 

Wir finden sie bei den älteren Juristen in voller Anwen- 
dung. So bereits bei Nerva, Proculus, Celsus, Sabinus 
und Ca SS ins. Die datio bildet den Begründungsakt und die 
repetitio heißt die Geltendmachung ; als Rückforderungs g r ü n d e 
gelten die genannten vier Kondiktionsfälle. 

^) über die verschiedenen Bedeutungen der causa vgl. Elingmüller» 
Der Begriff des Rechtsgrundes (1901) S. 4 ff. 
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Es ist eine wahre petitio principii. bei diesen Juristen den 
Standpunkt der datio (res) in Abrede zu stellen. Man vergleiche 
z. B. 1. 9 § 9 D. de reb. cred. 12, 1; 1. 7 pr., § 1 D. de cond. 
c. d. c. n. s. 12, 4; 1. 11 § 1, 1. 32 D. 12, 1;^) so kann man 
nicht zweifeln, daß die behandelten Fälle von der datio oder 
soltttio ihren Ausgangspunkt nehmen. In der 1. 5 § 1 D. de 
usufr. ear. rer. 7, 5 gestatten Sab in us und Celsus finito usu- 
fructu ipsam quantitatem mit der condictio zurückzufordern, 
und gründen dieses Eecht auf der datio pecuniae vel ceterarum 
rerum, quae in abusu consistunt ; *) und in der 1. 17 § 5 D. de 
praescr. verb. 19, 5 ist die Meinung 8 ab ins angegeben, daß „si 
quis sponsionis causa anulos acceperit nee reddit victori" auf 
Rückgabe von dem Geber mit der condictio belangt werden 
könne. *) 

Auch G a i u s ist ein ausgesprochener Anhänger des re obli- 
gari bei der Kondiktion, wie es sogar von den Gegnern dieser 
Auffassung ausdrücklich zugegeben werden muß. *) Von großem 
Interesse sind besonders die zwei Institutionenstellen von G a i u s : 
III § 91*) und IV § 33. Die letztere bedarf aber einer näheren 
Betrachtung;*) sie lautet: 

NuUa autem formula ad condictionis fictionem exprimi- 



') Hierher pr^hört n. a. anch die Auffassung tod Nerya, Sabinns und 
Cassius in der berühmten Paulinischen Stelle: 1. 57 pr. D. de contr. 
emt. 18, 1. Die Kondiktion beruht darauf, daU pecunia bereits soluta war, 
und wegen Ungültigkeit des geschlossenen Rechtsgeschäftes nicht auf Er- 
füUung geklagt werden konnte. Daher liegt eine datio ob rem yor, welche 
als echter Kepetitionsfall angesehen werden darf. Eine condictio indibiti zu 
unterstellen, liegt hier kein genügender Grund vor (A. M. y. Mayr 1. c. S. 155). 

') Ulpian stimmt dieser Meinung bei, indem er die Anwendung der 
condictio auf eine quantitas für scharfsinnig betrachtet. — In neuester Zeit 
pflegt man diese Stelle für interpoliert zu betrachten: so neuerdings y. Mayr, 
Condictio S. 155 ff., da sie den bisherigen Auslegern Schwierigkeiten bereitet 
habe. Bei unserer Auffassung ist sie leicht zu erklären, wie noch später aus* 
geführt werden wird; daher mnQ man sich mit schlechter Stilistik Ulpian s 
allerdings befreunden. 

') Ulpian widerlegt aber diese Auffassung, indem er sich auf die a. 
praescr. yerbis beruft, welche eine direkte Erfüllungspflicht begründet. 

*) Vgl. V. Mayr 1. c. S. 148, 153. 

^) Diese Stelle spricht yon der cond. ind., und hebt das reale Moment 
derselben ausdrücklich heryor: „Is quoque, qui non debitum accepit ab eo, 
qui per errorem soMt, re obligatur. nam proinde ei condici potest, si 
paret eum dare oportere, ac si mutuum accepisset . . .'* 

") Selbst dem neuesten Erklärungsyersuch y. Mayrs, Condictio S. 141 ff.^ 
ist nicht beizustimmen. 
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tur. sive enim pecuniam, sive rem aliquam certam de- 
bitam nobis petamus, eam ipsam dari nobis operiere 
intendimus, nee ullam adiungimus condictionis fictionem. 
itaque simul intellegimns, eas formolas, quibns pecuniam 
aut rem aliquam nobis dare oportere intendimus, sua vi 
ac potestate yalere. eiusdem naturae sunt actiones com- 
modati, flduciae, negotiorum gestorum et aliae innume- 
rabiles. 
Diese Stelle von Gaius ist nur im unmittelbaren Zusammen- 
hang mit den in seinen Institutionen vorangebenden Stellen zu 
verstehen. Gaius berichtet (§ 30), daß die Legisaktionen sehr 
rasch in Vergessenheit geraten sind, da man bei der damaligen 
Formstrenge sehr leicht sachffillig werden konnte. Daher 
wird das Verfahren per formulas bis auf geringe Ausnahmen 
(§ 31) allgemein eingeführt. Sonst bleibt eine Reminiszenz an 
das alte Legisaktionenverfahren lediglich in der Gestalt einer 
Fiktion. Eine derartige Fiktion findet in Ansehung der alten 
L a. per pignoris capionem statt. Aus dem vorhandenen Bruch- 
stück der §§ 31 und 32 scheint nämlich hervorzugehen, da£ 
Gaius zwischen der abgeschafften 1. a. per pignoris capionem 
und der neuen formula einen Vergleich macht, und die Verein- 
fachung des Verfahrens darin sieht, daß man jetzt unter Außer- 
achtlassung der alten pignoris capio den Schuldner direkt zur 
Zahlung des schuldigen Geldbetrages verurteilt. Die Fiktion 
liegt also darin, daß, obschon das alte Verfahren nicht mehr 
stattfindet, auf dasselbe Geld, quanta pecunia olim, si pignus 
captum esset, id pignus is, a quo captum erat, luere deberet^ 
kondemniert wird. 

Nun folgt der zit. § 33. Hier wird jede Fiktion rundwegs 
ausgeschlossen. Wo es sich um die Rückforderung des darge- 
liehenen Geldes oder der hingegebenen Sache (aliae certae rei) 
handelt, wird es nicht mehr üblich, an das alte Kondiktionsver- 
fahren mit der Aufforderung des Klägers an den Beklagten, „ut 
ad iudicem capiendum die XXX adesset", anzuknüpfen, sondern 
die Formel lautet auf dare oportere schlechthin. Es wird daher 
das alte Verfahren gar nicht fingiert, und jede Formel, die auf 
dare oportere gerichtet ist, steht „sua vi ac potestate". 

Für uns ist diese Stelle von Bedeutung, weil sie für das 
Wesen der Kondiktion zu G a i u s' Zeit wichtige Ansätze enthält 
Das Wesen der Kondiktion bleibt unverändert ; wie bei der alten 
1. a. per condictionem handelt es sich auch jetzt um die datio 
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certae pecuniae oder einer anderen certa res, und Gegenstand 
der Rückgabe bleibt das Empfangene^) (res ipsa). 

Daher kann m. E. nicht zweifelhaft sein, daß in den 
Anfängen des Formularprozesses die echte condictio ihren 
ursprünglichen Charakter des re obligari und repetere nicht ab- 
streifen konnte. Da aber aus den Quellen zu entnehmen ist, 
daß frühzeitig andere Grundsätze zum Vorschein kommen, so ist 
es sehr bezeichnend, daß noch bei Paulus (1. 65 D. de cond. 
ind. 12, 6) der ursprüngliche Charakter der condictio so präzis 
dargestellt wird.^) — 

Hand in Hand mit der ursprünglichen Auffassung, die wir 
bisher geschildert haben, gehen neue Strömungen in der Juris- 
prudenz, welche darauf gerichtet sind, den Grundgedanken der 
Kondiktion weiter zu verfolgen und das Anwendungsgebiet der- 
^ selben zu erweitern. Es entsteht eine zweite Gruppe der 
Kondiktionsfälle. 

So treffen wir bereits bei Sabin us und Celsus, welche, 
wie nachgewiesen, grundsätzlich die alte Auffassung der Kon- 
diktion angenommen haben, Ansätze für eine neuere Theorie 
derselben. Ulpian berichtet im XVIIL Buche seines Sabinen- 
kommentars 1. 2 D. de cond. trit. 13, 3 : *) 

Sed et ei, qui vi aliquem de fundo deiecit, posse fun- 
dum condici Sabinus scribit, et ita et Celsus, sed ita, si 
dominus sit qui deiectus condicat: ceterum si non sit, 
possessionem eum condicere Celsus ait*) 

Hier kann weder von dare noch von repetere die Rede sein, 
hingegen tritt das Bereicherungsprinzip unumwunden 
zum Ausdruck. Daß das letztere Sabin bereits geläufig war, 



^) Vgl. V. Mayr, Condictio S. 143. Man darf sich aber dieser Stelle 
nicht zur Unterstützung der abstrakten Natur der condictio bedienen, wie wir 
z. 6. bei Baron, Kondiktionen S. 217, lesen. 

^) Das neue Prinzip, das sich allmählich in der Kondiktiouenlehre Bahn 
bricht — die Bereicherung — konnte Paulus nicht fremd bleiben; nichts- 
destoweniger läßt er das Dations- und Bepetitionsprinzip nicht fallen — ein 
sicherer Beweis dafür, daß die alte Auffassung nebst neuen Strömungen sich 
noch lange genug erhalten habe. 

») Vgl. auch 1. 25 § 1 D. de fürt. 47, 2. 

*) Es ist allerdings in stilistischer Beziehung gegen diese Stelle vieles 
einzuwenden, nicht aber in sachlicher Beziehung, wie sich aus unserer Dar- 
stellung Ton selbst ergibt. Daher ist den Vermutungen einiger Schriftsteller, 
die die zit. Stelle für interpoliert betrachten (vgl. v. Mayr, 1. c. S. 158), mit 
Mißtrauen zu begegnen. 

Dniestrzaäski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 12 
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beweist das Zeugnis von Pomponius im XXI. Bande ad Sa- 
binum : 

Nam hoc natura aequum est neminem cum alterius detii- 
mento fieri locupletiorem.^) 

Mit diesem Satz treten wir in das zweite Entwicklungs- 
stadium der Kondiktion.*) Wie ist nun diese neue Strömung 
entstanden? Wie sind die Juristen dazu gekommen, die Kon- 
diktion vom Standpunkte der Bereicherung zu betrachten? 

Richtig bemerkt Pernice:^) „Es handelt sich ... bei den 
Kondiktionen um die Eückgewähr von Geld und anderen Gegen- 
ständen, die aus dem einen Vermögen ins andere tibergegangen 
sind". Das ist das erste Stadium der Kondiktionslehre, das wir 
bereits geschildert haben. Erst auf dieser Grundlage kann 
später die Bereicherungsidee zur Geltung kommen und von den 
Juristen weiter entwickelt werden. Wenn daher Pernice*) 
seinen Gedanken dahin formuliert, daß die Erfordernisse für die 
Zulässigkeit der Kondiktionen von der römischen Wissenschaft, 
nicht vom Gesetze oder Edikte erfunden worden sind, so ist 
diese Behauptung nur cum grano salis zu nehmen, da, indem ein 
unmittelbarer Zusammenhang der klassischen condictio mit der 
lex Silia und Calpumia nicht in Abrede gestellt werden kann, 
in der condictio keine neue Schöpfung der klassischen Juristen 
gefiinden werden kann ; allerdings blieb es der römischen Wissen- 
schaft vorbehalten, die ursprüngliche condictio weiter auszubilden 
und im Geiste des Bereicherungsprinzips zu verarbeiten. 

Vom Repetitionsrecht der alten Kondiktion zur Bereicherungs- 
idee war nur ein Schritt.^) Man brauchte nur die innere Recht- 
fertigung der Repetitionsfälle näher zu prüfen, um auf den ihnen 
gemeinsamen Bereicherungsgedanken zu kommen. In den Repe- 
titionsfällen der ursprünglichen Kondiktion lagen alle Merkmale 
einer Bereicherung vor. Worin besteht nun die letztere? 

„Die Bereicherung bezeichnet eine Vermögensvermehrung 
als Differenz zwischen dem Status quo ante und dem gegen- 
wärtigen Stande des Vermögensbestandes unter gleichzeitiger 
Bewirkung einer Vermögensminderung, welche ungerechtfertigter- 
weise in einer anderen Wirtschaft eingetreten ist : das ungerecht- 



^) 1. 14 D. de cond. ind. 12, 6. 

*) Über andere St«Uen vgl. unten unter f) und g). 

») Petnice 1. c. m S. 214. 

*) Pernice a. a. 0. 

^) Diese.Auffa8sung ist mit der S. 149 dargelegten nicht zu verwechfteln. 
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fertigte Plus von der einen Seite bewirkt ein Minns auf der 
anderen Seite".^) 

Durch die abstrakte datio entsteht eine Vermögensvermehrung 
auf Seiten des Empfängers; auf ihr gründet sich die Verpflich- 
tung zur Restitution, wenn gewisse Fälle eintreten, die samt 
und sonders darin gipfeln, daß das Empfangene aus rechtlichen 
Gründen bei dem Empfänger nicht bleiben dürfe. 

Sobald nun die Juristen diesen leitenden Gedanken erkannt 
haben, kam es ihnen nicht schwer, denselben weiter fortzu- 
spinnen, und die bereits anerkannten Eondiktionsfälle bedeutend 
zu vermehren.^ 

Mithin tritt ein bedeutender Umschwung in der Kondik- 
tionslehre ein: die früheren Merkmale der Kondiktion müssen 
gegenüber den Erfordernissen des ßereicherungsprinzips vielfach 
zurücktreten,*) da die Condictio nunmehr über die ursprüng- 
lichen Voraussetzungen hinausgeht, und neue Gebiete erobert. 

Die reinen Eepetitionsfalle auf Grund der reellen datio ver- 
lieren aber hierdurch nicht an Wirksamkeit; ihnen zu Diensten 
steht nach wie vor die condictio certi. 

Die neueren Kondiktionsfälle, welche über die einfache Re- 
petition hinausgehen, und als solche wohl Sprößlinge des reinen 
Bereicherungsprinzipes sind, sind nicht mehr auf das certum 
petere der ursprünglichen condictio certi angelegt, und daher 
ist es folgerichtig, daß man sich zu ihrer Verfolgung nicht der 
condictio certi bedienen könne: so entsteht als Gegenstück des 
letzteren die condictio incerti des Formularprozesses. 

Also: die condictio certi setzt voraus: 

1. manu-dare als materiellen Begründungsakt; 

2. certam pecuniam oder aliam certam rem als Gegenstand 
des Rechtsverhältnisses; 

3. repetere des Empfangenen. 



*) DniestrzaAski, Das Weaen des Werklief erungsTertrages ( 1898) S. 129. 

') Den Übergang des Eepetitionsprmzips in das Bereicherungsprinzip 
illnstriert gut 1. 5 pr. D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. Im ersten Satze wird 
die Bepetition auf Grund einer datio (freilich mit Hilfe des Eearechtes) für 
statthaft erklärt : also die ursprüngliche Idee der condictio. Im zweiten Satze 
hingegen wird das Recht zur Rückgabe durch die etwaigen Ausgaben, welche 
der Empfänger auf der Reise gemacht hat, wesentlich beschränkt, was bereits 
auf die neue Idee der ungerechtfertigten Bereicherung hinzuweisen scheint. 
Vgl. auch 1. 5 § 3 D. eod., und die „res ipsa^ im Gegensatz zu „non rem 
sed pretium^ condicere, in 1. 19 D. de m. c. don. 39, 6. 

') Näheres hierüber später. 

12* 
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Die condictio incerti kann hingegen: 

1. auch durch einen Verbal- oder Litteralkontrakt begründet 
werden; 

2. sie kann nicht bloß auf dare, sondern auch auf facere 
gerichtet sein; den rechtlichen Grund derselben bildet 
die Bereicherung, die sich als incertum darstellt; 

3. es wird auch hier zuweilen von repetere^) gesprochen, 
wohl nicht im technischen, sondern abgeleiteten Sinne. *) 
Der häufigste Ausdruck für die rechtliche Geltend- 
machung dieser condictio ist „condicere", *) daneben be- 
steht auch das farblose „consequi" *) oder „compellere".*) 

Der oben geschilderte Übergang von der Kondiktion als 
Eückforderungsklage zur Kondiktion als Bereicherungsklage und 
das angedeutete Verhältnis der condictio certi zur condictio in- 
certi hat in der bisherigen Literatur keine Vertreter. In der- 
selben bestehen vielmehr über das Wesen der condictio in- 
certi ganz eigentümliche Auffassungen. 

Einigen ist die condictio incerti durchaus exceptionell ; •) 
nach anderen steht sie zwar der condictio certi zur Seite, jedoch 
ohne hinreichende Erklärung über ihre rechtshistorische Stellung 
im römischen Systeme ; ') die meisten Schriftsteller sind aber in 
der neuesten Zeit geneigt, die condictio incerti als eine Erfindung 
der Kompilatoren anzusehen. ®) 



*) Vgl. L 39 D. de cond. ind. 12, 6; 1. 7 § 4 D. de serv. leg. 33, 4, 
u. a. m. So W. Stintzing, Beitr. zur röm. R.G., S. 21, 33; gewissermaßen 
schon Pernice 1. c. III S. 206. 

*) Mit der reinen Repetition im oben dargelegten Sinne langt man hier 
nicht aus — trotz Pernice 1. c. 

») Vgl. z. B. 1. 16 § 2 D. de min. XXV. ann. 4, 4; 1. 5 § 1 D. de usufr. 
ear. rer. 7, ö; 1. 4, 10 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4; 1. 22 § 1 D. de cond. 
ind. 12, 6; 1. 1 D. de cond. s. c. 12, 7 u. a. m. 

*) Vgl. z. B. 1. 3 D. de cond. s. c. 12, 7; 1. 46 pr. D. de iure dot. 23, 3; 
1. 2 § 4 D. de don. 39, 5; 1. 7 § 1 D. de doli mali exe. 44, 4. 

«*) Vgl. 1. 2 § 3 D. de don. 39, ö. 

•) Vgl. z. B. Pfersche, Bereicherungsklagen S. 26 ff.; W. Stintzing 
1. c. S. 33 ff. 

') Vgl. Baron, Die Kondiktionen S. 218 ff. 

®) Gewissermaßen schon Pernice 1. c. III S. 203 Anm. 5; Trampe- 
dach, Die cond. ine, in Zeitschr. der Sav.-Stift. für R.ö. Kom. Abt. XVJl 

(1896) S. 135 ff.; entschieden: Pflüger, Über die cond. ine, ebda XVm 

(1897) S. 87ff.; V. Mayr, Condictio S. 215 ff. Gegen sie Krüger in Zeitschr. 
der Sav.-Stift. Eom. Abt. XXI (1900) S. 425 ff.; W. Stintzing 1. c. S. 22 ff. 
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Der letztere Versuch ist aber entschieden zu bekämpfen. 
Die Vertreter der Interpolationstheorie — so möchte ich sie 
nennen — lösen nicht den gordischen Knoten, sondern schneiden 
ihn einfach durch. Weil man nicht klar darüber wird, wie die 
condictio incerti im Systeme des klassischen Rechts zu erklären 
sei, entfernt man sie um jeden Preis, indem man über eine be- 
trächtliche Menge von Quellenstellen zur Tagesordnung übergeht 

Hingegen ist wohl zu beachten: Man dürfe überhaupt zu 
einer Operation nicht greifen, solange man über das Wesen der 
Krankheit nicht aufgeklärt ist — und eine an sich schwierige 
Operation ist besser zu vermeiden. 

Die Anhänger der Interpolationstheorie verlegen die Forschung 
direkt auf ein Gebiet, wozu sie sich den Zugang selbst ver- 
rammelt haben. Denn ohne sich über die Symptome der con- 
dictio incerti Klarheit zu verschaffen, kann man nicht willkür- 
lich zu den Interpolationen greifen. Und dann bleibt noch 
immer die Frage offen, wie sind die Kompilatoren dazu gekommen, 
die condictio incerti ihrem System besonders anzuhängen, und 
wie sei diese „neue Erfindung" mit dem damaligen Stande des 
Verfahrens in Einklang zu bringen? 

Man kann vielmehr höchstens zugeben, daß die Justini- 
anische Gesetzgebung der condictio incerti eine weitere Anwen- 
dung zukommen ließ; dieselbe neu zur Entstehung zu bringen, 
war sie aber nicht fähig. Es widerspricht direkt dem Geiste 
jener Zeit, in welcher die Kompilatoren lebten, zwischen der 
condictio certi und incerti streng zu unterscheiden, wo die 
Juristen und Kaiser der Vorzeit für die Ausbildung eines all- 
gemeinen Instituts der Bereicherung bereits vorgearbeitet 
hatten. Nicht die Sonderung der Kondiktionsgrundsätze in 
zwei unabhängige Denkreihen und ihnen entsprechende Rechts- 
gruppen, sondern umgekehrt die Vereinigung derselben in 
ein allgemeines Rechtsinstitut kommt den Kompilatoren zu. Es 
wird die Bereicherung als leitendes Prinzip der Kondiktion er- 
kannt; diesem unterordnet sich nunmehr sowohl das ursprüng- 
liche repetere, als das spätere condici posse als zwei aus der 
klassischen Zeit übernommenen Formen desselben Rechts- 
phänomens. 

Den Kompilatoren darf man nicht zumuten, daß sie für die 
Geltendmachung rechtlicher Ansprüche neue Formeln ausfindig 
machen. Anerkanntermaßen ist die condictio ex lege und con- 
dictio ex stipulatu eine Schöpfung Justinians, und hierin liegt 
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die Verallgemeinerung des Bereicherungsprinzips, und zwar nach 
der materiellen, nicht formellen Seite. Die Erfindung einer 
condictio incerti im Gegensatz zur condictio certi müßte daher 
nur störend eingreifen. 

In den Dig. 12, 1 wird ex professo de condictione gehandelt, 
und doch erwähnen die Kompilatoren, von denen die Titeliiber- 
schrift herrührt, der „condictio incerti" mit keinem Worte. Dies 
wäre nun ganz befremdend, wenn die condictio incerti erst von 
den Kompilatoren eingeführt worden wäre. Sie begehen aber 
den Fehler, daß sie in dem zitierten Buche der Digesten die 
Kondiktion als allgemeines Institut, nur unter dem Gesichts- 
punkte der condictio certi betrachten. Dies hat aber seinen 
Grund darin, daß sie von der condictio in unmittelbarem An- 
schluß an die res creditae handeln, also noch immer von der 
alten, ursprünglichen Auffassung der condictio beeinflußt sind, 
und überhaupt das Wort „condictio certi" für die condictio 
schlechthin gebrauchen, da es von den Juristen seit altersher in 
allgemeiner Anwendung stand. Diesem Umstände verdanken 
wir die interpolierte 1. 9 pr. §§ 1—3 D. de reb. cred. 12, 1.*) 
Diö daselbst der condictio certi unterstellte Bedeutung entspricht 
der allgemeinen Auffassung der Kondiktion bei den Kompila- 
toren ; sie haben aber — wie in diesem Buche überhaupt — an 
die condictio incerti ganz vergessen. 

Die wenigen Stellen, in welchen die condictio incerti aus- 
drücklich genannt wird, beweisen nur, daß sogar bei den 
klassischen Juristen der Name „condictio incerti" nicht oft ge- 
braucht wurde; die Juristen ziehen allerdings vor, sich der 
„condictio" schlechtweg zu bedienen, um der ursprünglichen 
Auffassung der Kondiktion, welche an das certum petere ge- 
bunden war, nicht zu scharf entgegenzutreten. Die römischen 
Juristen und Prätoren waren bekanntlich in Ansehung recht- 
licher Grundprinzipien strenge Konservatisten, und obschon sie 
mit ihren neuen Bechtsideen dem Zeitgeist Rechnung zu tragen 
beflissen waren, so blieben sie den alten legalen Grundlagen 
und den hergebrachten juristischen Bezeichnungen formell 
treu, obwohl sie materiell oft darüber hinausgingen. So 
möchten sie auch bei dem Namen „condictio incerti" nicht 



^) Vgl. oben S. 168 Anm. 1. Nach dieser Stelle müßte auch die cond. 
ex stipulatu und cond. ex lege bereits den klassischen Juristen bekannt sein, 
was nicht anzunehmen sei. „Das heillose fr. 9 de RC. 12, 1 ist stark zurecht- 
gemacht'' sagt richtig Pernice 1. c. III S. 211 mit Berufung auf Lenel. 
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weniger die Köpfe geschüttelt haben, denn die Neueren ; nichts- 
destoweniger ließen sie sich von der inneren Ausgestaltung 
unseres Rechtsinstituts nicht zurückhalten. 

Daher darf uns das seltene Vorkommen des Wortes gar 
nicht beii'ren; sie ist eine Schöpfung allgemeiner Natur, 
die weit über die ausdrücklichen Fälle, die in den Quellen als 
„condictio incerti" bezeichnet sind, hinausreicht. Formell 
bildet die condictio incerti einen Gegensatz zur condictio certi; 
dieser Gegensatz war aber zunächst materiell vorhanden. 
Wo die Bereicherungsidee sich über die (oben dargelegten) Repe« 
titionsfäUe der condictio certi hinaus Eingang verschafft habe, 
war der Raum für die condictio incerti vorhanden. Daher kann 
nicht diesen Schriftstellern zugestimmt werden, welche die 
condictio incerti nur in Ausnahmefällen für zulässig erachten. 

Vielmehr müssen wir in dieser Frage mit Baron*) über* 
einstimmen. Überdies bleibt für unsere Untersuchung noch ein 
Satz dieses Schriftstellers, daß die condictio incerti niemals als 
Klage auf Erfüllung von Kontrakten angewendet worden ist *) 
— da diese Ansicht aus unserer früheren Darstellung sich ohne 
weiteres ergibt.*) Weiter reicht aber unsere Übereinstimmung 
nicht, und daher sind wir in der Beweisführung an eigene Argu- 
mente angewiesen: 

a) Condictio incerti verdankt ihren Ursprung der Juris- 
prudenz ; *) sie war bereits von den Juristen allgemein anerkannt, 
als sie nachher eine gesetzliche Anerkennung gefunden habe. 
Auch die Bezeichnung ist wahrscheinlich später entstanden, als 
der rechtliche Tatbestand selbst. Noch Ulpian spricht mit 
Zurückhaltung von der condictio incerti, da er sie nicht direkt 
als solche zur Anwendung bringt, sondern an eine analoge An- 
wendung der condictio certi hinweist, indem er bemerkt: „dici 
p 1 e s t . . . posse condici incerti condictione" *), oder in einem 
hierher gehörigen Falle hervorhebt: „potest dici condici 
posse ..."•)') Erst Marcian bezeugt, daß „divi Severus et 
Antoninus^' eine condictio des plus debito solutum ausdrücklich 



') Baron 1. c. «) Baron 1. c. S. 220. 

') Vg;!. übrigens eine präcise Fassung dieser Frage schon bei Celsns 
in 1. 16 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. 
*) Vgl. Baron 1. c. S. 219. 
•) 1. 6 § 1 D. de usnfr. ear. rer. 7, 5. 
') 1. 4 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. 
^) Anderer Erklänmgsyersnch bei W. Stintzing 1. c. S. 33. 
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anerkannt haben. Hierin mag nun die gesetzliche Aner- 
kennung der condictio incerti gefunden werden. 

b) Die Bezeichnung: „condictio incerti" darf uns gar 
nicht beirren, da es Fälle gibt, wo diese Kondiktion zur An- 
wendung kommt, obschon kein incertum im eigentlichen 
Sinne vorliegt. Die condictio cautionis,^) die unstreitig unter 
dem Gesichtspunkte der condictio incerti behandelt wird, ist, 
wie Pflüger ^) richtig behauptet, nicht auf incertum, sondern 
auf certum gerichtet, und dennoch darf man weder von der con- 
dictio certi, noch von dem repetere im technischen Sinne sprechen 
Es darf daraus nicht gefolgert werden, daß die condictio incerti 
hier anstatt der condictio certi angewendet wird, denn die con- 
dictio certi hat ihre besonderen Voraussetzungen, welche mit 
dem certum petere noch nicht erschöpft sind, die aber bei der 
condictio cautionis nicht ganz zutreffen. Wie W. Stintzing') 
richtig bemerkt, ruht bei der letzteren der ganze Nachdruck 
auf der Unterlassung der Kaution (omissa cautio), und 
diese ist kein Eealakt, sondern umgekehrt völliger Mangel des- 
selben, und kann daher für die condictio certi keine Grundlage 
schaffen. Hierher gehört auch 1. 22 § 1 D. de cond. ind. 12, 6: 

Cum iter excipere deberem, fundum liberum per errorem 
tradidi: incerti condicam, ut iter mihi concedatur. 

„Iter" ist offenbar eine certa res; die Grundlage der Kon- 
diktion bildet hier aber nicht das manu-dare, sondern die Unter- 
lassung einer Abrede (excipere debere) — daher nicht condictio 
certi, sondern condictio incerti. 

Wo also nicht alle Voraussetzungen der condictio certi vor- 
handen sind, ist jede condictio eine condictio incerti. 

c) Condictio incerti schließt sich unmittelbar an die condictio 
certi an. Die ältesten Quellenbelege bezeichnen die condictio 
possessionis als Übergang zur condictio incerti: so Sabinus 
und Celsus.*) Hier kommt aber der Name „condictio incerti** 
noch nicht vor; diese Bezeichnung finden wir für die condictio 
possessionis bei Julian in 1. 19 § 2 D. de prec. 43, 26.^) 

*) Vgl. 1. 16 § 2 i. f. D. de min. XXV. ann. 4, 4 von Pomponius; 
1. 5 § 1 D. de asusfr. ear. rer. 7, 5 von Ulpian, und in. E. auch 1. 7 § 4 D. 
de serv. leg. 33, 4 von Papinian. 

*) Pfliiger 1. c. ») W. Stintzing 1. c. S. 30. 

*j Vgl. 1. 2 D. de cond. trit, 13, 3. 

^) M. E. kann der Jurist hier nur die condictio possessionis im Auge 
haben. Die zit. Stelle mag nur in Ansehung der W^orte „id est praescriptis 
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d) In weiterer Verfolgung des Bereicherungsgedankens er- 
klären sich die Juristen bereit, nicht bloß an die res (datio), 
sondern auch an die promissio, stipulatio oder accepti- 
latio die Kondiktion anzuknüpfen. Die condictio incerti findet 
also statt, wenn anstatt der datio die promissio (stipulatio) oder 
acceptilatio das Eechtsverhältnis begründet; denn wo es aner- 
kanntermaßen darauf ankommt, die ungerechtfertigte Bereiche- 
rung als solche zur Grundlage der Kondiktion zu stempeln, da 
muß es natürlich ganz gleichgültig sein, ob das Bechtsverhältnis 
zwischen den Parteien durch einen Real-, oder einen Verbal- 
bezw. Litteralakt begründet werden möge. Den letzteren Ge- 
danken finden wir bereits bei Javolen:^) 

. . . nihil interest, utrum ex numeratione pecunia ad 
eum sine causa an per acceptilationem pervenerit. ^) 

Gaius bezeichnet bekanatlich die acceptilatio als imagi- 
naria solutio. Die Begründung der condictio incerti durch 
acceptilatio bezeugen auch Julian*) und ülpian. *) 
Gleiches gilt auch von der promissio und stipulatio bei 
denselben Juristen.*^) Hierher gehören ebenfalls jene Stellen, 
welche von der liberatio handeln, und auf Ulpian®) und 
Paulus') zurückzufuhren sind. 

In einigen Stellen ist der ganze Unterschied zwischen der 
condictio certi und condictio incerti darauf angelegt, daß es sich 
das eine Mal um die Begründung des Rechtsverhältnisses durch 
datio (bezw. solutio), das andere Mal hingegen durch promissio 
handelt: 

1. 46 pr. D. de iure dot. 23, 3 von Julian: 

... ideoque etiam manente matrimonio res quas tradi- 
derit, condictione (seil, certi) repetituram, item 

yerbiB" angezweifelt werden; sonst ist aber die Annahme einer Interpolation 
nicht berechtigt. Vgl. Gradenwitz, Interpolationen S. 123 ff. ; W. S t i n t z i n g 
1. c. S. 29. 

^) 1. 10 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. 

') Es macht also keinen Unterschied, ob das Geld jemandem durch nnme- 
ratio oder durch acceptilatio zugekommen sei, denn es kommt dabei lediglich 
auf das Moment der Grundlosigkeit des Übergangs (sine causa) an. 

*] 1. 3 D. de cond. sine causa 12, 7. 

*) 1. 4 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. 

») Julian: 1. 3 D. de cond. s. c. 12, 7; 1. 46 pr. D. de iure dot. 23, 3; 
1. 2 §§ 3, 4 D. de dou. 39, 6; ülpian: 1. 7 pr. § 1 D. de doli mali exe. 44, 4. 

•) 1. 4 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4 ; 1. 7 pr. D. de doli maU exe. 44, 4, 

') 1. 6 § 5 D. 44, 4. 
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incerti condictione consecutaram, atpromissione 

liberetur. 
1. 5 § 5 D. de doli mali exe. 44, 4 von Paulas: 

, . . itaque condictione tenetur debitor qui delegavit vel 

mulier, ut vel liberet debitorem^) vel, si solvit, ut pe* 

cunia ei reddatur.*) 
Hierher gehört auch die berühmte, vielfach mißverstandene 
Stelle von Paulus in 1. 12 D. de nov. et del. 46, 2. Sofern sie 
den Unterschied zwischen der condictio certi und incerti betont^ 
lautet sie: 

. . . sed is qui delegavit tenetur condictione vel incerti, 

si non pecunia soluta esset, vel certi, si soluta esset. 
Von unserem Standpunkte aus sind diese Worte ganz klar 
und selbstverständlich: die solutio pecuniae ist eine datio, und 
begründet daher eine Rückforderung durch die condictio certi; 
wo aber keine solutio, also keine datio vorliegt, da kann ledig- 
lich die condictio incerti stattfinden, obgleich sie auf certum 
gerichtet werden mag.*) 

Die hier zitierten Stellen, die in der Literatur soviel Kopf- 
zerbrechen machten und die neuesten Schiiftsteller gezwungen 
haben, in abenteuerlichen Interpolationen ihre Zuflucht zu suchen, 
sind bei unserer Auffassung ganz klar und bieten ihr sogar eine 
mächtige Stütze. Gleiches gilt auch von der 1. 5 § 1 D. de 
usufr. ear. rer. 7, 5, wo U 1 p i a n den Unterschied macht zwischen 
der Rückforderung der pecunia quae data est, und der Kondik- 
tion wegen der unterlassenen Kaution ; im ersten Falle, der von 
einer datio ausgeht, kann lediglich von der condictio certi, im 
zweiten hingegen, wo keine Leistung stattfindet, bloß von der 
condictio incerti gehandelt werden. 

e) Frühzeitig mag nebst der condictio indebiti wegen einer 
ganzen Nichtschuld, auch die condictio wegen des zuviel Ge- 
zahlten (plus debito solutum) anerkannt werden;*) richtig weist 
M a r c i a n (1. 39 D. de cond. ind. 12, 6) darauf hin, daß es sich 
hierbei um „quasi indebitum" handelt. Papinian*) geht 



^) Dies bezieht sich auf die cond. incerti. 

*) Ist von der condictio certi zu verstehen. 

*) Vgl. oben ad b). 

*) Vgl. 1. 3 D. de cond. s. c. 12, 7 von Julian; 1. 22 § 1 D. de cond. 
ind. 12, 6 von Pomponius; 1. 31 D. eod. von Ulpian; 1. 39 D. eod. toa 
Marcian. 

») 1. 7 § 4 D. de serv. leg. 33, 4. 
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8ogar soweit, daß er wegen vorzeitiger Zahlung dem Zahlen- 
den den Rechtsschutz verleiht („non erit iniquum heredi sub- 
veniri), obgleich er für diesen Fall allerdings zugibt, daß hier- 
durch, quod fuit debitum, nicht zum indebitum umgewandelt wird. 
Der leitende Gesichtspunkt ist hier aber offenbar derselbe, wie 
in der Stelle von Marcian; daher kann es nicht zweifelhaft 
sein, daß unter „subveniri" die condictio incerti begriffen ist 

f) Die Bereicherungsidee findet allmählich allgemeine Auf- 
nahme, und hiermit kommt den klassischen Fällen, welche nach 
Paulus ursprünglich auf reines repetere gerichtet waren, eine 
weitere Entwicklung zu statten. Nicht bloß bei der condictio 
indebiti,') sondern auch innerhalb der übrigen Fälle, und zwar 
insbesondere innerhalb der condictio causa data (ob rem), treten 
zu den Repetitionsfilllen neue Bereicherungsfälle *) hinzu, die sich 
von den ersteren sowohl in Voraussetzungen, als dem 
Oegenstande nach unterscheiden. Wo die Voraussetzungen 
für ein repetere im technischen Sinne vorliegen, bleibt nach 
wie vor die condictio certi in voller Geltung; wo sich aber 
anstatt derselben nur das ßereicherungsprinzip geltend 
macht, muß das einfache repetere dem komplizierten condicere 
weichen, und als Gegenstand der Kondiktion erscheint hier 
nicht mehr die Rückstellung der res ipsa, also ein certum 
in diesem Sinne, sondern der Ersatz des quo locupletior 
f i t , was folgerichtig als incertum hingestellt werden muß : so 
wird hier die condictio certi durch die condictio incerti ersetzt 
Dabei mag es natürlich nicht darauf ankommen, ob in den Ent- 
scheidungen der Quellen die Eondiktion ausdrücklich als con- 
dictio incerti bezeichnet wird — man bedenke, daß auch die 
-condictio certi nicht immer als solche genannt wird. 

Die einschlägigen Quellen reichen bis auf Sabin us und 
€assius zurück. Besonders lehrreich ist in dieser Beziehung 
1. 24 § 1 D. de act. emt. vend. 19, 1^) von Julian: 

Servum tuum imprudens a füre bona fide emi: is ex 
pecuüo, quod ad te pertinebat, hominem paravit, qui mihi 
traditus est. posse te eum hominem mihi condicere 
Sabinus dixit, sed si quid mihi abesset ex negotio quod 
is gessisset, invicem me tecum acturum de peculio. 



^) V^l. ad e). 

^ Vgl. z. B. 1. 6 pr. § 3, 1. 10 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. 

•) Vgl. 1. 31 § 1 D. de reb. cred. 12, 1 von Panlus. 
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Cassius veram opinionem Sabini rettulit, in qua ego 
quoque sum.] 

Man sieht hier, daß das Kondiktionsrecht nicht demjenigen 
zusteht, der den Sklaven gegeben hat, sondern demjenigen, auf 
dessen Kosten sich der Dominus bereichert hat Es ist auch 
darauf aufmerksam zu machen, daß hier die Kondiktion durch 
etwaige Gegenansprüche deß Verpflichteten bis auf den Betrag 
der wirklichen Bereicherung herabgesetzt wird. 

g) Der Abschluß des Bereicherungsprinzips des klassischen 
Rechts findet sich in der sog. condictio sine causa. Es ist 
höchst wahrscheinlich, daß die technische Bezeichnung 
erst von den Kompilatoren herrührt, und mag sein, daß 1. 1 pr. 
D. de cond. sine causa 12, 7 interpoliert ist. Nur schwerlich kann 
man nämlich Ulpian zumuten, daß er mit vollem Bewußt- 
sein die weitesten Konsequenzen des Bereicherungsprinzips 
ziehen konnte, die allerdings in den Worten: 

qui autem promisit sine causa, condicere quantitatem 
non potest quam non dedit, sed ipsam obligationem 
gefunden werden müssen. 

Nichtsdestoweniger beweisen die nachfolgenden Fragmente 
der Dig. 12, 7, daß dieser Satz keine pure Behauptung sei, 
sondern vielmehr den Stand der damaligen Doktrin treu wieder- 
gebe.^) 

Es ließen sich nicht alle Bereicherungsfälle unter die her- 
gebrachten Klassen der condictio indebiti, condictio ob turpem 
vel iniustam causam, und condictio causa data causa non secuta 
unterbringen;*) daher war es notwendig neue Klassen für die- 
selbe zu bilden. Hierzu eignete sich wohl am besten die farb- 
lose condictio sine causa. Nur sofern man die letzte im Auge 
hat, kann man mit Pernice^) behaupten, daß die Juristen zu 
einem allseitig anerkannten Schema nicht gelangt sind. Dies 
mag der Name selbst am besten beweisen. Justinian hat 
nämlich unter diesem Namen alle übrigen Fälle unterbringen 
wollen, die sich keiner der schon von klassischen Juristen auf- 
gestellten Einteilungen fügen wollten. 



^) Daher dürfen durch die Annahme einer Interpolation der 1. 1 pr. eod. 
für das klassische Kecht keine Schlüsse gezogen werden. 

') Sie werden daher als materielle condictiones in den Digesten in 
unmittelharem Zusammenhang behandelt (Dig. lib. 12, Tit. 4, 5, 6). An sie 
reiht sich als besondere Klasse die cond. sine causa im Tit. 7 an. 

») Pernice 1. c. III S. 215. 
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Daher muß gegen Baron ^) eingewendet werden, daß das 
klassische Recht nicht bloß die Einteilung der Kondiktionen 
nach der formellen, sondern auch nach der materiellen 
Seite gekannt habe.*) Ob die Klasse der condictio sine causa 
im technischen Sinne bereits den klassischen Juristen bekannt 
war, ist allerdings zu zweifeln. Der Auffassung Barons liegt 
aber sofern ein richtiger Kern zugrunde, als man zugeben muß, 
daß jede condictio, mag sie aus materiellen Gründen wie immer 
heißen, sich entweder als condictio certi (bezw. triticaria), oder 
als condictio incerti darstelle. 

Eine halbe Wahrheit liegt endlich in den Worten B e k k e r s,^) 
der sich gelegentlich über die klassische Theorie der Kondik- 
tionen mit scharfem Kritizismus äußert. Unrichtig ist es, wenn 
er behauptet, „daß die Entwickelung nicht von einem festen 
Kerne ausgegangen ist" — da wir gesehen haben, wie sich die 
ganze Theorie aus dem manu-dare der 1. a. per condictionem 
streng logisch und sachgemäß entwickelt habe; richtig ist es 
dagegen, daß die Arbeit der klassischen Juristen „eine Klärung, 
Sonderung und Ordnung des auf lebhaft empfundenen Gefühlen 
beruhenden Materials, wie auch die Herstellung von Grenzlinien 
nach außen wie im Innern gewesen ist." 



^) Baron, Kondiktionen S. 45. 

•) Was die condictio fnrtiva betrifft, stehe ich in der Pernice- 
Mayr sehen Kontroverse auf Seit« des letzteren. (Pernice 1. c. HI S. 233; 
V. Mayr 1. c. S. 73 ff., 144 ff., 198). Baron 1. c. behauptet richtig, daO der 
Name „condictio furtiva" erst von Justinian herrühre; vgl. auch Czyhlarz, 
Institutionen (1902) S. 215. Wenn man wirklich dem Bestohlenen außer der 
rei vind., a. Publ., interd. utrabi, und a. furti noch die condictio zugestanden 
habe, so kann man daraus nicht schließen, daß die condictio furtiva bereits 
in vorklassischer Zeit bestanden habe — vielmehr das Gegenteil. In der 
Legisaktionenzeit war es natürlich mit der 1. a. sacr. und mit der Strafklage 
auf duplum bezw. quadruplum vollkommen genug. Die 1. a. per cond. konnte 
sich mit dieser Klage überhaupt nicht befaßt haben. Erst später hat man, 
isunächst in Anschluß an andere Ellagen, welche Kondiktionennatur hatten, 
(a. dep., a. comm. Vgl. 1. 34 § 1 D. de obl. et act. 44, 7; 1. 13 § 1 D. dep. 
16, 3) in weiterer Ausdehnung des Bereicherungsprinzips (in etwaiger An- 
lehnung an die cond. ob turpem causam — a. M. wohl v. Mayr 1. c.) die 
«ond. fnrtiva zur Entstehung gebracht. 

•) Bekker, Aktionen I S. 123. 
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§9. 

Ihering*) hebt mit Recht hervor, daß auf den niederen 
Stufen der Rechtsentwicklung für alle Rechtsvorgänge konkrete, 
äußerliche Formen bestehen, welche aber später bei weiterem 
Fortschritt abstrakten Tatbeständen weichen müssen. Einen 
derartigen Prozeß haben wir bereits bei der condictio geschildert : 
die ursprüngliche Kondiktion, die von einem Realakt ihren Aus- 
gang nimmt, wurde später durch andere Akte ersetzt, und aus 
der rein reellen Relation zwischen dare und repetere entstand 
sodann das abstrakte Rechtsverhältnis zwischen dem ungerecht- 
fertigt Bereicherten und demjenigen, auf wessen Kosten die Be- 
reicherung erfolgte. 

Das ursprüngliche manu- dare des Kondiktionsprozesses hat 
aber auch nach einer anderen Seite hin eine wichtige Ab- 
schwächung erlitten, indem aus dem Realakt sich bald ein Kon- 
sensualkontrakt gebildet habe. 

Es kommt überhaupt nicht schwer, sich den Übergang einer 
Realobligation ^) in einen Konsensualkontrakt darzustellen. *) Zur 
Zeit der 1. a. per condictionem waren Konsensualkontrakte 
nicht klagbar, denn als Kontrakte waren sie in jener Zeit 
nicht anerkannt. Wir haben aber nachgewiesen, daß bereits 
zu Anfang des Formularprozesses aus dem abstrakten manu-dare 
sich einzelne Realkontrakte gebildet haben; diese wurden daher 
zu selbständigen Rechtsgebilden erhoben, die besondere Formeln 
zur Verfügung hatten und besonderen Grundsätzen unterlagen. 
Natürlich war hiermit das Gebiet des ursprünglichen manu-dare 
lediglich eingeschränkt, aber nicht beseitigt. Was zurückblieb, 
bekam dem Geiste des Formularprozesses gemäß eine andere 
Marke, die des Konsensualkontraktes. So entstanden aus der ur- 
sprünglichen Realobligation die Konsensualkontrakte des Kaufes 
und der Miete.*) Der Rest des ursprünglichen manu-dare be- 



^) Ihering, Mitwirkung für fremde Rechtsgeschäfte^ in Jahrb. f. Dogm. 
I S. 275/276. 

^) So nenne ich eine Obligation, die auf Grund eines Realakts zur Ent- 
stehung kommt; der Name Realkontrakt ist hier nicht am Platz, zumal 
das ursprüngliche manu-dare wegen seiner abstrakten Natur nicht als Kon- 
trakt im Sinne des Formularprozesses bezeichnet werden dürfe. 

') Vgl. die allgemeinen Betrachtungen über die Zulässigkeit eines der- 
artigen Verfahrens bei Wlassak, Zur Geschichte der neg. gestio S. 30 ff. 

*) Sie werden als Kontrakte erst jetzt klagbar, mögen sie früher noch 
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hielt den Namen des Mandats, ward aber, wie Kauf und Miete^ 
zu einem Konsensualkontrakt.^) Dies hatte einen besonderen 
Grund. 

Noch ehe das Mandat als Konsensualkontrakt vom Prätor 
anerkannt wurde, war die negotiorum gestio nicht bloß üblich^ 
sondern im prätorischen Album mit einer Formel ausgestattet. ^) 
Nach Ausscheiden der zwei ersten Konsensualkontrakte ist aus 
dem ursprünglichen manu-dare nur das Hingeben einer Sache 
zum Zwecke der Geschäftsbesorgung geblieben; da aber zu jener 
Zeit die Geschäftsführung als solche bereits klagbar war, so 
blieb nichts übrig, als auch das Mandat zu reinem Konsensual- 
kontrakt zu stempeln. Anfangs mochten zwar bloß jene Fälle, 
die mit der Hingabe einer körperlichen Sache in Verbindung 
standen, als Mandatskontrakte angesehen werden; bald mußte 
aber das Konsensualelement das frühere Realelement vollständig 
verdrängen, und bei immer weiterer Ausdehnung des Tausch- 
und Kontraksprinzips immer mehr Elemente der kontraktlichen 
Geschäftsführung in sich auftiehmen, so daß für die neg. gestio 
nachher nur noch das außerkontraktliche (quasikontraktUche) 
JElement übrig blieb. 

Aus einer Realobligation hervorgegangen, wird das Mandat 
in seiner weiteren Entwicklung durch das Moment der Geschäfts- 
führung so stark beeinflußt, daß es der klassischen Jurisprudenz 
mehr darum zu tun ist, dasselbe von der negotiorum gestio ab- 
zugrenzen, denn als einen Nachfolger der ursprünglichen Real- 
öbligation zu behandeln; nichtsdestoweniger aber sind auch da 
deutliche Spuren des früheren Realaktes zurückgeblieben. *) Dies 
nachzuweisen ist die nächste Aufgabe nachstehender Zeilen. 

1. Gaius unterscheidet das mandatum mea gratia, aliena 



80 oft im täglichen Verkehr üblich gewesen sein. Es wird aber hiermit für 
die Eonsensnalkontrakte nicht eine spätere Entstehnngszeit als für die Real- 
kontrakte in Ansprach genommen. 

^) Sehr instruktiv ist für diesen Entwicklungsprozeß die Zusammen- 
stellung der loc. cond., emtio venditio und des mandatum, und der Yergleichung 
derselben mit der cond. certi in 1. 9 § 1 D. de cond. ob turp. yel iniust. c. 
12, 5 von Paulus. 

•) Vgl. Wlassak 1. c. S. 62—84. Das manu-dare der 1. a. per con- 
dictionem war aber früher, als die vom Prätor eingeführte actio neg. gest. 

*) Daher kein Wunder, daß das klassische Mandat als Konsensual- 
kontrakt mit den Übrigen Konsensualkontrakten nicht auf gleiche Stufe ge- 
steUt werden darf; es ist, sozusagen, auf halbem Wege zum Konsensual- 
kontrakt stecken geblieben. 
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gratia und tua gratia. ^) Letzteres macht nur dann verbindlich, 
wenn mit dem Interesse des Mandatars auch das des Mandanten 
bezw. einer Drittperson konkurriert. 

Eine eigentümliche Stellung nimmt hierbei das mandatum 
aliena gratia ein; es besteht darin, daß der Mandant dem Man- 
datar aufträgt, für einen Dritten, d. i. zu dessen Gunsten etwas 
zu verrichten. Bereits Celsus kennt ein solches Mandat, und 
hebt hervor, daß es gar nicht darauf ankommt, ob ein Kontra- 
hent, vorzüglich der Mandant, ein Interesse daran habe, oder 
nicht. Diese Meinung gibt Ulpian*) folgendermaßen wieder: 

Si tibi mandavero quod mea non intererat, veluti 
ut pro Seio intervenias vel ut Titio credas, erit mihi 
tecum mandati actio, ut Celsus libro septimo digestorum 
scribit, et ego tibi sum obligatus. 

Während bei anderen Kontrakten das eigene Interesse 
der Kontrahenten vorausgesetzt wird, liegt in dem mandatum 
aliena gratia ein entschiedener Bruch des allgemeinen Kontrakts- 
systems. 

Gleiches gilt gewissermaßen auch vom mandatum tua gratia, 
von welchem Ulpian^) behauptet: 

Plane si tibi mandavero quod tua intererat, nuUa erit 
mandati actio, nisi mea quoque interfuit : aut, si non esses 
facturus, nisi ego mandassem, etsi mea non interfuit, 
tamen erit mandati actio. 

Diese Entscheidungen können nur dadurch erklärt werden, 
daß man sie als eine Eeminiszenz an das abstrakte manu-dara 
des Kondiktionsprozesses auffaßt. Die Obligation entsteht aus 
einem Realakt, und bei der 1. a. per condictionem fragt man 
nicht, zu welchem Zwecke die Sache einem* Dritten hingegeben 
wird; das klassische Mandat fügt nur eine konkrete Pflicht zur 
Erfüllung der übernommenen Verbindlichkeit hinzu — und darin 
liegt der allernächste Schritt, der im weiteren Entwicklungs- 
prozeß von der Jurisprudenz gemacht wird. Die ursprüngliche 
Auffassung, daß bei einer re (durch datio) entstandenen Obli- 
gation der Mangel des eigenen Interesses die Wirksamkeit des 
Geschäfts gar nicht beeinträchtigt, wird auch von den klassischen 
Juristen anerkannt, wie aus Papinians*) Worten: 

1) 1. 2 D. mand. 17, 1. «) 1. 6 § 4 D. mand. 17, 1. 

») 1. 6 § 5 D. eod. 

*) 1. 7 D. de praescr. verb. 19, 5. 
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. . . si nihil interest, condicam ^) tibi, ut decem reddas . . . 
zu entnehmen ist. 

Unseren Ausführungen über die Entbehrlichkeit des eigenen 
Interesses beim mandatum aliena und tua gratia scheint aber 
eine Stelle von Ulpian zu widersprechen; er lehrt:') 

Mandati actio tunc competit, cum coepit interesse eins 
qui mandavit: ceterum si nihil interest cessat mandati 
actio . . . 

Wie aber aus den nachfolgenden Worten dieser Stelle zu 
entnehmen sei, handelt sie lediglich vom mandatum mea gi*atia,^ 
wobei der Jurist denselben Standpunkt einnimmt wie bei anderen 
Kontrakten. 

2. Wichtig für die Beurteilung der ursprünglichen Natur 
des Mandats ist 1. 2 D. mand. 17, 1 von Gaius, wo nebst dem 
mandatum ut negotia mea geras noch das mandatum ut (fun- 
dum) emas, mandatum ut fideiubeas und mandatum ut credas 
angeführt werden. 

a) Was zunächst das mandatum ut (mihi aut Titio) 
emas anlangt, so kann es keinem gegründeten Zweifel unter- 
liegen, daß dasselbe in der Legisaktionenzeit eine Realobligation 
begründete. Denn ist man mit Pernice*) der Meinung, daß 
emtio venditio ursprünglich eine Realobligation gewesen, so muß 
man zugeben, daß auch der Auftrag zum Einkauf einer Sache 
nur dadurch eingeleitet werden konnte, daß der Mandant das 
pretium dem Mandatar übergab, um ihn in die Lage zu setzen, 
den Kauf Zug um Zug abzuschließen. Hier bewährt sich also 
die reale Natur des ursprünglichen Mandats. 

b) Auch das mandatum ut fideiubeas und manda- 
tum ut credas finden nur dann ihre Rechtfertigung, wenn 
man sie in die erste Stufe der geschlossenen Hauswirtschaft 
zurückweist. 

In dem ursprünglichen Wirtschaftssysteme des römischen 
Rechtslebens ist die reale Natur derselben nicht zu verkennen. 
Sie waren Träger des ursprünglichen Kredits unter einzelnen 



^) Condictio findet hier natürlich außerhalb eines Xontraktes statt. 

•) 1. 8 § 6 D. mand. 17, 1. 

') . . .„ut puta mandavi tibi, ut fundum emeres: si intererat mea emi, 
teneberis: cetefhm si eundem hunc fundum ego ipse emi vel alius mihi neque 
interest aliquid, cessat mandati actio." 

*) Pernice, Labeo I S. 456—466. 

Dniestrza^Bki, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 13 
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Hauswirtschaften. Es ist natürlich, daß ursprünglich bloß be- 
nachbarte und daher nur miteinander befreundete Hauswirt- 
schaften sich gegenseitig Kredit verleihen konnten. Der Freund- 
schaftsdienst ging aber bald darüber hinaus : die eine Hauswirt- 
schaft konnte nämlich zwischen zwei anderen Wirtschaften den 
Kredit vermitteln. Die Wirtschaft A brauchte Geld, konnte 
sich aber dasselbe von der benachbarten Wirtschaft B nicht 
verschaffen, da auch dieser nicht Geld genug zur Verfügung 
stand; daher machte sich die letztere anheischig, bei einer 
dritten, mit ihr befreundeten Wirtschaft C zu intervenieren. 
Es entsprach aber dem Geiste jener Zeit, daß die Wirtschaft B 
für die Intervention von A eine Sache (gewissermaßen als Pfand) 
in Empfang zu nehmen pflegte. A mußte dem B irgend eine 
Sache übergeben, um den letzteren zur Fidejussion zu bewegen: 
daher manu-datum, ut fideiubeas. Hat nun A das Geld 
zurückgegeben, so konnte er von B die Sache repetere ; hat aber 
B infolge der Intervention dem C zahlen müssen, so konnte er 
dann das Gezahlte von A zurückfordern. 

Das mandatum ut credas hat offenbar denselben Ur- 
sprung. B verbürgt sich nicht selbst für die Schuld des A, 
sondern gibt dem C eine Sache mit dem Auftrag, dem A eine 
Geldsumme zu kreditieren.^) 

Es war ganz am Platz, jemandem nur gegen eine reale 
Deckung zu kreditieren. Die Deckung lag in der Hingabe einer 
Sache. 

Mit dem Laufe der Zeit wird aber eine reale Deckung 
nicht mehr erforderlich; sie rückt in den Hintergrund zurück, 
und die Realobligation wird durch einen Konsensualkontrakt er- 
setzt. So geht das mandatum ut fideiubeas und mandatum ut 
credas in das System des klassischen Mandats über. 

Sehr lehrreich ist dafür 1. 26 §§ 3, 4 D. mand. 17, 1 von 
Paulus: 

§ 4 cit.: . . . sciendum est non plus fideiussorem con- 
sequi debere mandati iudicio, quam quod solverit. 

Die solutio ist grundsätzlich notwendig, um dem Bürgen 
die a. mandati zu verleihen ; vor diesem Realakt ist die a. man- 
dati für ihn noch nicht vorhanden. Es wird aber bald der 
effektiven Zahlung des Bürgen an den Gläubiger die Befreiung 



^) Ähnlich, aber nicht ganz übereinstimmend Oarlebach, Die actia 
mandati S. 26. 
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des letzteren von einer Schuld vollkommen gleichgestellt, zumal 

es im § 3 cit. heißt: 

. . . continuo aget iideiussor mandati, quatenus nihil 
intersit, utrum nummos solvent creditori an eum libera- 
verit. ^) 

Diese Stelle ist für uns noch aus einem anderen Grunde 
wichtig, da der fideiussor berechtigt ist zu klagen, ohne dem 
Gläubiger selbst zu bezahlen, und zwar dadurch, daß ein Dritter 
für den Bürgen den Gläubiger von einer Schuld befreit habe. 
Die unmittelbare Wirkung eines Rechtsaktes für andere Personen, 
denen hierdurch eine actio mandati gewährt wird, ist allerdings 
eine im römischen Rechtssystem eigentümliche Erscheinung, die 
— wie noch später dargelegt werden wird*) — ebenfalls aus 
dem manu-datum zu erklären sei. 

Da wir vom Gegenstande des Mandats sprechen, so 
können wir nicht umhin, darauf hinzuweisen, daß das Mandat 
nach den Quellen des klassischen römischen Rechts nicht bloß 
auf Besorgung von Rechtsgeschäften, sondern auch auf rein 
faktische Tätigkeit gerichtet werden könne. Als Beispiel 
wird angeführt das Reinigen und Herstellen von Kleidern, das 
bei unentgeltlicher Übernahme als mandatum gilt.*)*) Diese 
Erscheinung ist daraus zu erklären, daß die Obligation ur- 
sprünglich durch Hingabe des Materials an den Bearbeiter be- 
giTindet zu werden pflegte, später aber mit anderen Realobliga- 
tionen des alten Kondiktionsprozesses bei dem Konsensual- 
kontrakt des Mandats ihre Aufnahme fand. Sehr bezeichnend 
ist hierfür die Zusammenstellung derartiger (auf faktische Tätig- 
keit gerichteter) Mandate mit der actio praescriptis verbis in 
1. 22 D. de praescr. verb. 19,5 von Gaius. In dieser Stelle 
beruht das Mandat offenbar auf manu-dare. 

3. Viel Kopfzerbrechen macht der modernen Literatur die 
Frage nach der Existenzberechtigung des mandatum post 
mortem. Bekanntlich erlischt das Mandat des klassischen 
Rechts durch den Tod des Mandanten oder Mandatars — wie 
kommt es also dazu, daß es Stellen gibt, die das mandatum post 



*) Vgl. auch 1. 47 pr. D. eod. von Pomponius. 

*) Vgl. unter § 11. 

«) § 13 I. de mand. 3, 26; 1. 22 D. de praescr. verb. 19, 5. 

*) Das Einziehen von Nachrichten nach 1. 42 D. mand. 17, 1 ist nicht 
als eine faktische Tätigkeit anzusehen ; a. M. U n g e r , System des österr. allg. 
Privatrechts II § 90 (Ö. 139) Anm. 40. 

13* 
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mortem ganz unzweideutig für zulässig erklären? Betrachter 

wir zunächst die Quellen selbst ; für die G ü 1 1 i g k e i t des man- 

datum post mortem sprechen folgende Stellen: 

Gaius III § 117: ... „adstipulatorem vero fere tunc 
solum adhibemus, cum ita stipulamur, ut aliquid post 
mortem nostram detur: quod stipulando nihil agimus. 
adbibetur autem adstipulator, ut is post mortem nostram 
agat: qui si quid fuerit consecutus, de restituendo 
eo mandati iudicio heredi (nostro) tenetur."') 

Ihm folgen Marcellus und Ulpianus: 

1. 12 § 17 D. mand. 17, 1: Idem Marcellus scribit, si, ut 
post mortem sibi monumentum fieret, quis mandavit, 
heres eins poterit mandati agere. 

Die nächste 1. 13 eod. stammt wiederum von Gaius: 

Idem est et si mandavi tibi, ut post mortem meam 
heredibus meis emeres fundum. 
Es mußte ihm dieser Gedanke ganz geläufig sein, da er 

nochmals in der 1. 27 § 1 D. eod. vom mandatum post mortem 

handelt : 

Si servum ea lege tibi tradidero, (?) ut eum post mortem 
meam manumitteres, constitit obligatio . . . 
Andererseits ist wiederum Gaius einer der wichtigsten 

Gewährsmänner, auf die man sich beruft, um die Ungültigkeit 

des mandatum post mortem nachzuweisen. Und zwar wird die 

Ungültigkeit desselben ausgesprochen in Gaius III § 158: 

„Item si quid post mortem meam faciendum mandetur, 
inutile mandatum est, quia generaliter placuit, ab here- 
dis persona obligationem incipere non posse". 

Zu vgl. Gaius III § 100: 

„Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ita dari 
stipuletur : post mortem meam dari spondes ? . . . nam 
inelegans esse visum est, ex heredis persona incipere 
obligationem." 
Daß auch der Grundsatz der Aufhebung des Mandats durch 

den Tod eines Kontrahenten der Gültigkeit des mandatum post 

mortem besonders im Wege steht, wurde bereits betont. 

So stehen wir vor einem Widerspruch, der eine Lösung 

herausfordert. 

Bisher sind daher in der Literatur zwei entgegengesetzte 



*) Yfr\. auch Gaius II § 277. 
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Meimmgen vertreten: die eine geht von der Gültigkeit, die 
andere von der Ungültigkeit aas ; beide suchen die widersprechen- 
den Stellen zu entfernen. 

Für die Gültigkeit des mandatum post mortem plaidiert 
insbesondere Scheurl.*) Ihm folgt Wendt-) Schenrl be- 
ruft sich darauf, daß das Erlöschen des Mandats durch den Tod 
zu den naturalia, nicht zu den essentialia negotii gehöi% und 
geht sogar soweit, für das klassische Recht die Regel: „ex 
heredis persona obligatio incipere non potest" für alle negotia 
bonae fidei zu beseitigen, obwohl die förmliche Aufhebung dieser 
Regel erst durch Justinian^) erfolgte. Er hält seine Be- 
hauptung auch gegen Dernburgs Anfechtung ^) aufrecht, muB 
aber zugeben, daß es schwer falle, seine Auffassung mit Gaius 
III § 158 zu vereinigen.^) 

Die Anhänger der Ungültigkeit hingegen machen sich die 
Aufgabe sehr leicht : sie wollen in den Digesten überall anstatt 
mandatum, dducia unterstellen. So insbesondere LeneP) und 
Oertmann.') Daß aber dieses Verfahrennach unserer geschicht- 
lichen Darstellung nicht angemessen sei, wurde schon oben be- 
merkt; und daß es nicht geeignet sei, Vertrauen einzuflößen, 
liegt auf der Hand. Schließlich ist Gaius III § 117 nicht hin- 
wegzudeuten.®) 

Daher muß man eine andere Lösung versuchen. Die ange- 
führten Stellen darf man nicht entfernen, sondern muß sie 
historisch erklären. Es liegt überhaupt kein Grund vor, den 
Satz : „ex heredis persona obligatio incipere non potest" für alle 
bonae-fidei-Geschäfte zu beseitigen. Aber für das ureprüngliche 
Mandat als Realakt hat er keine Wirkung. Wir haben schon 
oben betont, daß beim manu-dare der 1. a. per condictionem der 
Tod auf das Repetitionsrecht keinen Einfluß üben könne. Wer 
jemandem eine Sache hingibt (manu-dat), hat das Recht, die 
Restitution zu verlangen, ohne Rücksicht darauf, ob er lebt oder 
nicht, bezw. ob der Empfänger lebt oder nicht. Das restituere, 



Schenrl, Beiträge zur Bearbeitung des röm. R. (18ö3) I S. 102 bis 
120, 324. 

*) Wendt, Renrecht und Gebundenheit, I. Die cond. ex poenitentia 
(1878) S. 60/51. 

•) c. un. Cod. ut act. ab hered. 4, 11. 

*) Dernburg, in Heidelb. krit. Zeitschr. I S. 4. 

*) Schenrl 1. c. I S. 324. «) Lenel, Edictum perpetnum S. 232. 

') Oertmann, Die Fiducia S. 145, 35. «) Vgl. Schenrl 1. c. 
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von welchem Gaius III § 117 i. f. spricht, entspricht dem manu- 
dare der 1. a. per condictionem. Daher ist es angemessen, hier 
von a. mandati zu reden. Mithin ist sowohl diese Stelle wie 
alle anderen, die vom mandatum post mortem handeln, lediglich 
als eine Reminiszenz an das ursprüngliche ßealmandat zu er- 
klären. Andere Stellen hingegen, welche die Ungültigkeit des 
mandatum post mortem festsetzen, sind neueren Datums und auf 
das klassische Konsensualmandat zurückzufuhren. Bei Gaius 
kommen beide Auffassungen zum Ausdruck. Wo es sich um das 
klassische Mandat handelt, gilt die allgemeine Regel : „ex heredis 
persona obligatio incipere noh potest"; wo sich dagegen das 
Mandat auf das ursprüngliche manu-dare stützt, kann es auch 
post mortem geltend gemacht werden. 

4. „Obligatio mandati consensu contrahentium consistit" sagt 
Paulus.^) Hiermit wird das Mandat als Konsensualkontrakt 
hingestellt. Ungeachtet dessen gehört das freie Widerrufs- und 
Kündigungsrecht zu den wesentlichen Eigentümlichkeiten des- 
selben. Daß auch diese Erscheinung in dem ursprünglichen 
Charakter des Mandats als eines Realakts eine vollkommene 
Stütze findet, wurde schon früher nachgewiesen.^) 

5. Sehr stark in die Wagschale fällt ferner die Zusammen- 
stellung des Mandats mit den Realkontrakten in den Digesten. 

a) Zunächst kommt in Betracht das Verhältnis zwischen 
Mandat und Darlehen. In der 1. 6 § 6 D. mand. 17, 1 referiert 
Ulpian: 

Apud Julianum libro tertio decimo digestonim quaeritur: 

si dominus iusserit procuratorem suum certam pecuniam 

sumere et faenerare periculo suo ita, ut certas usuras 

domino penderet dumtaxat, si pluris faenerare potuisset, 

ipse lucraretur, in creditam pecuniam videtur, inquit, 

accepisse. plane si omnium negotiorum erat ei admini- 

stratio mandata, mandati quoque eum teneri, quemad- 

modura solet mandati teneri debitor, qui creditoris sui 

negotia gessit. 

Der Jurist unterscheidet zwei Fälle: Im ersten Falle gibt 

jemand seinem Procurator Geld (certa pecunia) zum Ausleihen 

an andere, fordert aber nur bestimmte Zinsen, während er dem 

Procurator vollkommen anheimgibt, höhere Zinsen für sich in 

Anspruch zu nehmen. Im zweiten Falle setzt der Jurist vor- 



>) 1. 1 pr. D. mand. 17, 1. «) Vgl. S. 159/160. 
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aus, daß die Verwalttiiig einem procurator omnium bonorum an- 
vertraut sei, und er als solcher das Geld seines Dominus an 
Dritte ausleihe. Der Jurist entscheidet sich nun im ersten 
Falle für Darlehen, im zweiten dagegen für Mandat. Das mu- 
tuum wird aber hier als eine Unterart des ursprünglichen manu- 
datum aufgefaßt, was daraus zu entnehmen ist, daß der Jurist 
im ersten Falle nur deswegen mutuum statt mandatum an- 
nimmt, weil der Empfänger zur Restitution der Valuta mit den 
verabredeten Zinsen, nicht auch der etwa erlangten höheren 
Zinsen verpflichtet ist. Die besondere Vereinbarung macht aus 
einem Auftrag ein Darlehen; denn wenn der iussus domini von 
Haus aus bloß darauf gerichtet wäre, das Geld auf Zinsen aus- 
zuleihen, wäre der Procurator verpflichtet, alle Zinsen dem 
Dominus zu restituieren, *) und zwar ohne weitere Unterscheidung, 
ob es sich um einen Spezial- oder Generalauftrag handeln würde. 
Auf die „administratio omnium negotiorum" ist daher in unserer 
Stelle nicht viel Gewicht zu legen. — 

Unsere Auffassung trägt auch dazu bei, eine Antinomie 
zwischen 1. 34 pr. D. mand. 17, 1 von African und 1. 15 D. 
de reb. cred. 12, 1 von Ulpian ins wahre Licht zu stellen. 

African behandelt den Fall, daß ein Procurator für seinen 
Dominus von dessen Schuldnern Geld in Empfang nimmt und 
mit dem Dominus nachher übereinkommt, das empfangene Geld 
als creditum gegen Zinsverpflichtung zu behalten. Der Jurist 
ist der Meinung, daß hier von der credita pecunia keine Rede 
sein kann, denn „alioquin dicendum ex omni contractu nuda 
pactione pecuniam creditam fieri posse." Daher will er, daß es 
im vorliegenden Falle bei der a. mandati sein Bewenden habe. 
Im Gegensatz zu diesem Fall hebt er aber hervor: 

nee huic simile esse, quod, si pecuniam apud te depositam 
convenerit ut creditam habeas, credita fiat, quia tunc 
nummi, qui mei erant, tui fiunt: item quod, si a debitore 
meo iussero te accipere pecuniam, credita fiat, id enim 
benigne receptum est. 
Die letzte Ausnahme wird auch von Ulpian 1. 15 D. cit. 
hervorgehoben; er betont dabei die Verbindlichkeit zur Rück- 
gabe des Kreditums „quam vis meos nummos non acceperis." 

^) Vgl. 1. 34 pr. D. mand. 17, 1, wo wegen verabredeter Zinsen actio 
mandati gegeben wird: „. . . actione mandati obligatum fore procuratorem, nt 
qnamyis ipsins periculo nnmmi fierent, tarnen nsnras, de qaibns convenerit, 
praestare debeat.** 
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Soweit Liegt also Übereinstimmung vor; in der Hauptsache ist 
aber zwischen African und Ulpian ein Widerspruch vor- 
handen, denn letzterer nimmt ein creditum an, wenn der Man- 
datar mit dem Mandanten übereinkommt, das ex causa mandati 
erhaltene Geld als kreditiert zurückzubehalten: 

. . . cum ex causa mandati pecuniam mihi debeas et 
convenerit, ut crediti nomine eam retineas, videatur mihi 
data pecunia et a me ad te profecta. 
Hier wird also das auf Grund des Mandats erhaltene Geld 
ebenso behandelt, wie bei African das deponierte Geld. Indem 
wir vorläufig von der Delegation (dem iussus) absehen — die in 
den Quellen oft unter den Gesichtspunkt des Mandats gestellt wird 
— bleibt für unsere Betrachtung nur das depositum einerseits und 
das mandatum andererseits. Hier wird von African für die 
res creditae das reale Moment mit besonderer Schärfe hervor- 
gehoben, und obgleich er für das depositum ein besonderes 
Argument (quia nummi, qui m e i erant, tui fiunt) ins Feld führt, 
muß man davon ausgehen, daß nur die reale Natur des Ver- 
wahrungsvertrages die Ausnahme begründet. Und nur aus 
diesem Grunde entscheidet er sich gegen das Mandat, denn er 
befindet sich ganz im Banne der neuen Auffassung, die das 
Mandat als Konsensualkontrakt betrachtet. Bei letzterem wird 
das Geld, wie sich aus dem besprochenen Falle ergibt, nicht 
vom Mandanten hingegeben, daher kann dieses Geld nicht ohne 
weiteres „kreditiert" werden. 

Ulpian eröffnet dagegen die Möglichkeit, das Geld ex 
causa mandati als credita pecunia zu behalten, und diese Auf- 
fassung kann nur dadurch erklärt werden, daß Ulpian in Er- 
innerung an das ursprüngliche manu-datum die Kreditierung ex 
causa mandati für zulässig erklärt Man darf nicht annehmen, 
daß er seine prinzipielle Ansicht über das Wesen des Credi- 
tums ^) aufgeben wollte — daher ist der scheinbare Widerspruch 
mit African nur derart zu lösen, daß man 1. 15 cit. i. f. auf 
ein solches Mandat beschränkt, welches durch Hingabe einer 
Sache entstanden ist. 

b) Über das Verhältnis des Mandats zum Depositum handelt 
Ulpian in 1. 1 §§ 11—14 D. dep. 16, 3. Alle diese Para- 
graphen stimmen darin überein, daß das mandatum durch Hin- 
gabe einer Sache zustande kommt, und daher die Frage vor- 



1) 1. 1 D. de reb. cred. 12, l. 
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gelegt wird, wann depositum und wann mandatum vorliege. Der 
faktische Tatbestand wird in allen Fällen davon abhängig ge- 
macht, ob die Sache bei demjenigen unmittelbar hinterlegt 
werden soll, wem sie übergeben wurde, oder ob und inwiefern 
eine dritte Person hierbei mitwirkt Unmittelbar berühren sich 
depositum und mandatum in § 12 cit: 

Quod si rem tibi dedi, ut si Titius rem non recepisset^ 
tu custodires, nee eam recepit, videndum est, utrum de- 
positi tantum an et mandati actio sit. et Pomponius 
dubitat: puto tarnen mandati esse actionem, quia 
plenius fuit mandatum habens et custodiae legem. 
Das Wörtchen : „plenius^ liefert nun einen Beleg dafür, daS 
das depositum aus dem ursprünglichen mandatum entstanden 
ist, da nur aus dem Umfangreicheren das Speziellere hervor- 
gehen kann. 

Dem „plenius" des § 12 entspricht „primus contractus" 
des § 13 cit. Es wird die a. mandati der a. depositi vorgezogen, 
da der Inhalt des Vertrags zunächst darauf ging, die Sache von 
einem Dritten in Empfang zu nehmen, und erst nach dieser 
Empfangnahme sie zu verwahren. Allein dieser Umstand könnte 
an sich nicht hinreichen, für beide Tatbestände statt der a. de- 
positi die a. mandati zu begründen, wo nicht die letztere auch 
auf Verwahrung von Sachen gerichtet werden könnte (vgl. § 12 : 
mandatum habens et custodiae legem). Im Formularprozeß ist 
aber bekanntlich die a. depositi dazu bestimmt, das Rechts- 
verhältnis eines Verwahrungsvertrags gerichtlich festzustellen. 
Wenn also der Jurist in vorliegenden Fällen dennoch vom man- 
datum spricht, so denkt er dabei unwillkürlich an die ursprüng- 
liche Realobligation des Mandats, die auch den Tatbestand der 
späteren a. depositi umfassen konnte. 

Auch §§ 11 und 14 cit. beruhen auf der Auffassung, daS 
das Mandat des klassischen Rechts aus dem Realakt des manu- 
dare hervorgegangen sei; da sie aber besonders für die Frage 
von der Zulässigkeit direkter Stellvertretung des römischen 
Rechts von W^ichtigkeit sind, können sie erst in einem anderen 
Znsammenhange besprochen werden.^) 

Hierher gehört aber noch eine Stelle von Ulpian: 1. 8 pr. 
D. mand. 17, 1. Es wird vorausgesetzt, daß jemand seinem 
Sachwalter zur Prozeßführung Urkunden übergibt und nachher 



*) Vgl. unten im § 11. 
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die Rückgabe derselben fordert. Labeo gibt ihm zu diesem 
Zweck nicht die a. depositi, sondern die a. mandati, „unios 
cuiusque enim contractus initium spectandum et causam.'^ ^) Nan 
liegt es auf der Hand, daß das Rechtsverhältnis sowohl bei der 
Begründang, als mit Rücksicht auf die causa sich als Mandat 
darstelle; es ist aber daraus zu entnehmen, daß das mandatum 
auch den Tatbestand der Deponierung in sich begreift, welche 
daher in der umfangreicheren a. mandati aufgeht : also noch ein 
Beispiel hiefür, daß die a. mandati mit den Realkontrakten in 
engster Verbindung stehe. 

Gegen die Realnatur des Mandats erhebt aber Pernice*) 
Bedenken, und beruft sich auf Neratius, der in I. 39 D. 
mand. 17, 1 mit Aristo und Celsus folgendes behauptet: 

Et Aristoni et Celso patri placuit posse rem hac con- 

dicione deponi mandatumque suscipi, ut res periculo eins 

Sit qui depositum vel mandatum suscepit: quod et mihi 

verum esse videtur. 

Diese Stelle bildet aber im Gegenteil einen weiteren Beleg 

für unsere Auffassung. Depositum sub condicione und mandatum 

werden hier offenbar nicht als besondere Institute aufgefaßt, 

sondern als grundsätzlich identisch (depositum vel mandatum) 

nebeneinander gestellt. Res deposita steht der res manu-data 

gleich: dies ist der Grund der Zusammenstellung beider durch 

ältere Juristen, wie Aristo, Celsus und Neratius. 

c) In der 1. 17 § 3 D. comm. 13, 6 wird das Verhältnis des 
Kommodats zum Mandate behandelt, woraus sich mittelbar er- 
gibt, daß beide einen gemeinsamen Ursprung haben. Wir haben 
dies schon nachgewiesen.*) übrigens ist zu vergleichen 1. 9 pr. 
D. de cond. ob turp. vel iniust. c. 12, 5. — 

6. Eine wichtige Rolle spielt im römischen Rechtsleben das 
Mandat zur Manumission (Freilassungsmandat). Es wird im 
klassischen Recht dadurch begründet, daß der Eigentümer des 
Sklaven denselben mittels Mancipation auf einen anderen über- 
trägt, mit dem Beifügen jedoch, daß der Empfänger verpflichtet 
werde, den Sklaven sofort oder nach einiger Zeit freizulassen. 
In der neuesten Literatur ist es aber üblich, mandatum durch 



') Diese Bemerkung erinnert unwillkürlich an den „primus contractus" 
der 1. 1 § 13 D. dep. 16, 3. 

•) Pernice, Parerga III, in Zeitschr. der Savigny-Stif t. Rom. Abt. IX 
(1888) S. 238 Anm. 2. 

») Vgl. S. 16ö;166. 
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fiducia zu ersetzen, und anstatt des quellenmäßigen Mandats zur 
Manumission von der Freilassnngsfiducia zu sprechen. 

Man ist darüber klar, da£ die wesentlichen Merkmale des 
klassischen Mandats hier nicht zutreffen, und daher sucht man 
gleichsam das Kind mit dem Bade auszuschütten. Geradezu 
.ausschlaggebend dafür sind die Ausführungen von Pernice:^) 

„Hält man den Wortlaut der Erörterungen (d. i. der Quellen) 
• . . für unverändert, — fuhrt dieser Schriftsteller aus — so 
muß man bei allen eine Verbindung von Mancipation und 
Mandat annehmen.^ Da er aber gar nicht darüber zweifelt, daß 
zwischen Mancipation und Mandat überhaupt kein Zusammen- 
hang obwaltet, so sieht er einen genügenden Grund dafür, Inter- 
polationen zu unterstellen, wo nur von einem Freilassungsmandat 
die Rede ist. „Und dazu kommt — hebt Pernice hervor — , 
daß der Auftrag freizulassen nicht unter das Schema des Man- 
dates paßt," wobei er natürlich vom Mandatsvertrag des klas- 
sischen Rechts ausgeht, und gar nicht versucht, für den Auftrag 
zur Manumission, wie er in den Quellen geschildert wird, eine 
Rechtfertigung zu finden. Bei seinem operativen Vorgehen, dem 
es an der Konsequenz in der Durchführung nichts gebricht, muß 
er aber zugeben, daß die Gründe für die Interpolation ein- 
schlägiger Stellen im einzelnen nicht überall von gleicher Stärke 
sind — und so muß natürlich beim geringsten Schwanken die 
ganze Beweisführung als unbegründet scheitern. Hierbei ist auch 
auf die kritischen Ausführungen Hecks ^) hinzuweisen, der in 
allen diesen Stellen die Interpolation durchgängig leugnet und 
daher dürfen wir die Vermutungen Pernices mit großer Vor- 
sicht und nicht ohne Zweifel hinnehmen. Es war allerdings 
seine aprioristische Auffassung von dem Wesen des Mandats- 
vertrags daran schuld, daß er zu den Interpolationen greifen 
mußte; es war möglicherweise sein besonderer Hang, den Text 
der Quellen mit zweifelndem Auge anzusehen, der ihn dazu be- 
wog, aus äußerlichen Gründen ohne weiteres emblemata Tribo- 
niani anzunehmen. Wir verlegen unsere Untersuchung auf 
eine andere Seite, die dem Quellenforscher am nächsten steht, 
wir suchen nämlich das Manumissionsmandat geschichtlich zu 
erklären, um auf diesem Wege die Prämissen, aus welchen 
Pernice ausgeht, zu bekämpfen. 

^) Pernice, Labeo III S. 128 ff. 

*) Heck, Die fidacia cum amico contracta, in Zeitschr. der Sav.-Stift. 
Ilom. Abt. X (1889) S. 115 ff. 
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Unter den neueren Schriftsteilem betrachtet nur Carle- 
bach ^) das Manumissionsmandat als einen Realkontrakt, seine 
Ausführungen beruhen aber, wie bemerkt, durchgängig auf 
falscher Quellen exegese und unrichtigen Suppositionen. Um die 
Stellung des Freilassungsmandats im römischen Eechtssysteme 
zu verstehen, mufi man auf die Legisaktionenzeit zurtickgreifen* 
Die Sklaven konnten als res mancipi nur im Wege der Manci- 
pation übertragen werden; vor der 1. a. per *condictionem wurde 
also die Übergabe des Sklaven mit der Auflage der Freilassung 
in der Form der fiduziarischen Mancipation vollzogen. Die ge- 
richtliche Geltendmachung geschah nun im Wege der 1. a. sa- 
cramento. Mit dem Aufkommen der 1. a. per condictionem be- 
gann man auch dieses neue Verfahren auf Übergabe von Sklaven 
mit Freilassungsauflagen zur Anwendung zu bringen. Allein 
das manu-dare begründete im Eahmen des Eondiktionsprozesses 
lediglich den Anspruch auf Rückgabe des Sklaven — und hierin 
lag ein indirektes Zwangsmittel zur Erfüllung der Auflage, 
Die Bezeichnung „mandatum" und „condictio" ward nun für 
unser Rechtsverhältnis üblich. „Das mandare ut redimatur kennt 
auch PI au tu s; der Persa ist von vom bis ans Ende eine 
Schilderung dieses Rechtsinstituts." ^) 

Die weitere Entwicklung ging nun dahin, aus unserem 
Rechtsverhältnisse einen Kontrakt zumachen. Dieser konnte 
naturgemäß nicht anderen Namen führen, als den des Mandats. 
Mitbin hat es gewisse Eigentümlichkeiten, deun einerseits mnft 
es als Kontrakt auf Erfüllung gehen, aber andererseits behält 
auch jene Auffassung, wonach aus der Übergabe eines Sklaven 
behufs Freilassung auf Restitution geklagt werden durfte, noch 
volle Kraft — und so erklärt es sich, warum der Freilassungs- 
auftrag des klassischen Rechts in zwei verschiedenen Formen 
vorkommt: als Mandat und als condictio causa data causa non 
secuta. Was die letztere betrifft, hat sie den prozessualischen 
Namen des alten Kondiktionsprozesses beibehalten, da sie auch 
im klassischen Recht in erster Linie auf repetere gerichtet 
werden konnte. 

Die Fiducia zu unterstellen ist demnach kein Grund vor- 
handen. Bei unserer Auffassung liegt aber klar zutage, daß 
zwischen Mancipation und Mandat eine unmittelbare Verbindung 



') Carlebach, Die actio mandati S. 16—23. 
«) Carlebach 1. c. S. 21. 
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besteht. Und wenn wir auch zugeben müssen, daß der Auftrag 
freizulassen im Systeme des klassischen Rechts eine Ano- 
malie bildet, so hört sie auf ein Rätsel zu sein, sobald man sich 
denselben als eine Reminiszenz an die ursprüngliche Realobli- 
gation des alten Kondiktionsprozesses vorstellt. 

Aus dem Gesagten ergeben sich nun für das klassische 
Ilecht zwei Gruppen: die eine betrachtet die Übergabe des 
Sklaven mit der Freilassungsauflage unter dem Gesichtspunkte 
des Mandatsvertrages; die andere dagegen unter dem Ge- 
sichtspunkte der condictio causa data causa non secuta 
(datio ob rem). 
a) I. Gruppe. 

Hierher gehört in gewisser Hinsicht 1. 19 D. mand. 17, 1 
von Ulpian. 

Si servus mens de semet emendo mandaret, ut redimatur, 
Pomponius eleganter tractat, an is, qui servum redemerit, 
nitro convenire possit venditorem, ut servum recipiat, 
quoniam mandati actio nitro citroque est. sed esse ini- 
quissimum Pomponius ait ex facto servi mei cogi me 
servum recipere, quem in perpetuum alienari volueram, 
nee magis in hunc casum debeo mandati teneri, quam 
ut eum tibi venderem. 
Es ist vor allem darauf hinzuweisen, daß es sich in unserer 
Stelle nicht um Verkauf eines Sklaven mit Freilassungsmandat, 
sondern um einen Verkauf mit dem Auftrag späterer Rückgabe 
handelt. Redimere heißt hier nicht freilassen, sondern wieder- 
kaufen, oder einfach kaufen. 

Bei dieser Auffassung gerät man aber in einen scheinbaren 

Widerspruch mit 1. 54 pr. D. eod., wo es an der Spitze heißt: 

Cum servus extero se mandat emendum, nuUum manda- 

tum est. sed si in hoc mandatum intercessit, ut servus 

manumitteretur nee manumiserit, et pretium consequetur 

dominus ut venditor et aflfectus ratione mandati agetur . . . 

Hier behauptet Papinian, daß es kein Mandat sei, wenn 

der Sklave einem anderen aufträgt, ihn selbst (den Sklaven) zu 

kaufen; eine Ausnahme liege bloß dann vor, wenn hiermit die 

Auflage, den Sklaven freizulassen, verbunden sei. 

Daher könne man geneigt sein, in der oben zitierten Stelle 
von Ulpian auch nur einen Freilassungsauftrag zu erblicken. 
Dem ist aber nicht so, denn Ulpian hat einen anderen Fall 
im Auge. Papinian will nur darauf hinweisen, daß wenn der 
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Sklave mit einem Dritten „de semet emendo** verhandelt, kein 
Mandat vorliege, denn es könne hier lediglich von emtio venditio 
die Rede sein. Dem steht aber nicht entgegen, daß bei solchem 
Verkauf der Sklave sich ausbedingt, nach gewisser Zeit wiederum 
seinem früheren Herrn übergeben zu werden; und nur diesen 
Fall behandeln Pomponius und Ulpian. 

Wenn wir also auf die 1. 19 D. eod. zurückkommen, so 
stellt sich der Eechtsfall folgendermaßen vor: 

Jemand will seinen Sklaven „in perpetuum" verkaufen; der 
Sklave findet nun einen Käufer, mit dem er über den Kauf verhandelt. 
Da ihm aber viel daran liegt, nach einiger Zeit zu seinem früheren 
Herrn zurückzukehren, so trägt er gegen den Willen seines Herrn 
dem Käufer auf, ihn später zurückzuverkaufen. Der Käufer 
übernimmt den Sklaven mit diesem Auftrag; da ihm aber (voraus- 
gesetztermaßen) der Sklave lästig geworden, so wendet er sich 
an den früheren Herrn mit der Forderung, daß letzterer den 
Sklaven der Verabredung gemäß wiederkaufe. Pomponius 
behauptet nun, daß die Klage eine a. mandati sei, und da diese 
nitro citroque ist, an sich begründet erscheine. Im vorliegenden 
Falle treffe sie aber nur deswegen nicht zu (iniquissimum est), 
weil der Sklave beim Verkauf auf eigene Faust den Auftrag 
erteilt habe, und daher der dominus, der ein- für allemal von 
ihm los werden wollte, nicht gezwungen werden dürfe, den 
Sklaven sich wider seinen Willen aufdrängen zu lassen. 

Dieses Argument findet eine direkte Stütze in der zit. 1. 54 
pr., wo Papinian gegen Ende bemerkt: 

... et verius et utilius videtur praetorem de huius modi 
contiactibus servorum non cogitasse, quo se ipsi mala* 
ratione dominis auferrent. 

Für unsere Frage ergibt sich aus der 1. 19 cit. a. contrario: 
Wenn der Herr den Sklaven verkauft, und es seinem Willen 
entspricht, dem Käufer den Eückverkauf des Sklaven aufzu- 
tragen, so hat der Käufer die a. mandati auf Zurücknahme des 
Sklaven gegen den Herrn, „quoniam actio mandati nitro citroque 
est." Der Auftrag ist hier gebunden an den Realakt der Hin- 
gabe, und richtet sich direkt auf Erfüllung, die hier nicht nur 
gegenseitiges Recht, sondern auch gegenseitige Pflicht ist. — 

Vom Freilassungsmandat handelt ferner 1. 8 § 5 D. eod. 
von Ulpian: 

Si liber homo, cum bona fide serviret, mandaverit Titio 
ut redimeretur et nummos ex eo peculio dederit, quod 
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ipsnm sequi, non apud bonae fidei emptorem relinqui 
debuit, Titiusque pretio soluto liberum illum manumiserit, 
mox ingenuus pronuntiatus est, habere eum mandati 
actionem Julianus alt adversus eum cui se redimendnm 
mandavit, sed hoc tantum inesse mandati iudicio, ut sibi 
actiones mandet, quas habet adversus eum a quo com- 
paravit. plane si eam pecuniam dederit, quae erat ex 
peculio ad bonae fidei emptorem pertinente, nuUae ei^ 
inquit Julianus, mandari actiones possunt, quia nuUas 
habet, cum ei suos nummos emptor dederit . . . 

Das Freilassungsmandat kommt hier durch Hingabe des 
Sklaven an den Käufer zustande. Nachdem aber der als Sklave 
Verkaufte in Erfüllung des Mandates freigelassen worden war, 
kam es zum Vorschein, daß er nur irrtümlich für einen Sklaven 
gehalten wurde, und deshalb wurde er für einen Freigeborenen 
erklärt. Es entsteht nun die Frage, ob der letztere einen 
Rechtsanspruch erheben könne. Julian unterscheidet zwei 
Fälle; der irrtümlich für den Sklaven Gehaltene habe aus 
eigenem peculium, das ihm frei zur Verfügung stand, dem Käufer 
zur Deckung des Kaufpreises einen entsprechenden Betrag über- 
geben — oder war das Geld aus dem Fonde des vermeintlichen 
Herrn genommen. Im ersten Falle ist die a. mandati be- 
gründet; sie geht gegen den Mandatar auf Abtretung von 
actiones wider den Verkäufer, d. i. wider den vermeintlichen 
Dominus. Im zweiten Falle cessiert die a. mandati, weil sie 
durch andere Ansprüche völlig aufgewogen wird. 

Das Mandat hat hier offenbar eine reale Grundlage, und die 
Rückforderung bleibt zwar der innere Beweggrund der 
Entscheidung, jedoch nicht die Rückforderung des Sklaven, 
sondern die Rückforderung des gezahlten Geldes; sie er- 
scheint hier — sozusagen — in kontraktlichem Gewände^ 
und bildet daher formell nicht die Grundlage der Forderung. 
Die causa ist secuta, und doch findet eine rechtliche Aus- 
gleichung auf Grund des eingegangenen Kontraktes statt. 

Einen weiteren Beleg für das Freilassungsmandat in unserem 
Sinne findet man bei Ga ins in 1. 27 § 1 D. mand. 17, 1: 

Si servum ea lege tibi tradidero, ut eum post mortem 
meam manumitteres, constitit obligatio: potest autem et 
in mea quoque persona agendi causa intervenire, veluti 
si paenitentia acta servum reciperare velim. 
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Selbst Pernice^) muß zugeben, daß diese Stelle, sowie die 
übrigen Paragraphen des Fragments das mandatum zum Gegen- 
stande haben, behauptet jedoch, daß Gaius in dem Original- 
texte sowohl vom Mandate als von der Fiducia handelte, die 
Eompilatoren aber die Äußerung über die Unzulässigkeit des 
mandatum post mortem gestrichen, und als Ersatz dafür die 
Auffassung des Juristen über die Fiducia dahin abgeändert haben, 
daß sie anstatt Fiducia mandatum angenommen haben. Diese 
an sich komplizierte Supposition muß jedoch wegfallen, wenn 
man mit uns annimmt, daß das mandatum post mortem von den 
klassischen Juristen als Reminiszenz an das ursprüngliche mann- 
dare beibehalten wurde. Es wurde schon früher darauf hinge- 
wiesen, daß selbst Gaius trotz der scheinbar widersprechenden 
Äußerung in den Institutionen III § 158 dieser Auffassung 
huldigte. 

Man kann also geneigt sein mit Carlebach") eine Inter- 
polation des „tradidero*^ für „mandavero" anzunehmen; es kommt 
aber nicht viel darauf an, ob ursprünglich „mancipio dedero" ^) 
oder „mandavero^ gestanden sei, denn allenfalls kann es nicht 
zweifelhaft sein, daß die Stelle vom mandatum handelt. Es 
liegt ein Kontrakt vor, welcher die Übergabe des Sklaven 
(datio, res) zur Voraussetzung hat; die reale Natur des Kon- 
traktes ist daher nicht zu verkennen. 

Trügen uns die Anzeichen nicht, ist der zweite Satz der 
Stelle, wie die herrschende Doktrin annimmt, interpoliert.*) Dem 
steht es nicht entgegen, das Mandat als Urquelle des Eeurechtes 
zu betrachten. Diese Vermutung hängt mit dem Wesen des 
ursprünglichen manu-dare sehr eng zusammen. Man darf aber 
hierbei nicht vergessen, daß das Mandat im klassischen Recht 
sich zu einem Kontrakte emporgeschwungen habe, und es 
steht fest, daß mit dem klassischen Kontraktssysteme die paeni- 
tentia im technischen Sinne nicht recht zu vereinigen sei 
Das Widerrufs- und Kündigungsrecht sind im klassischen Recht 
an gewisse Voraussetzungen gebunden, welche mit dem einfachen 
Reurechte nicht ganz übereinstimmen. Solange man nämlich 
beim Widernif oder Kündigung des Mandats stehen bleibt, ist 
der Nachsatz unserer Stelle überflüssig, und in seiner Schroff- 
heit unrichtig. Die paenitentia müßte daher jenem Institute 

^) Pernice, Labeo III S. 129. 

*) Carlebach 1. c. S. 3. *) So Pernice a. a. 0. 

*) Vgl. auch 1. 5 § 1 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4, worüber später. 
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Torbehaltea werden, welches der ursprünglichen Realobligation 
treu geblieben ist und die Merkmale einer Eontraktsverbindlich- 
keit nicht aufgenommen hat. Dieses Rechtsinstitut ist die 
condictio causa data causa non secuta, — worüber später. — 

Bei unserer Auffassung des Freilassungsmandats macht 
auch die 1. 30 D. eod. von Julian keine Schwierigkeiten. Vor 
allem sind wir nicht genötigt, zu einer Interpolation zu greifen, 
welche hier ebenso unbegründet ist, wie in vorigen Fällen.^) Die 
Stelle trägt aber allerdings etwas unverkennbar Merkwürdiges 
an sich, da sie in das System des klassischen Mandats nicht 
gut paßt. 

Ihre vollkommene Würdigung kann aber erst später ge- 
schehen, da von direkter Stellvertretung des römischen Rechts 
gehandelt wird. Hier sind nur jene Momente hervorzuheben, 
die unser' Fragment in ein richtiges Licht zu stellen vermögen. 
Zunächst weisen die Eingangsworte: „si hominem tibi dedero, 
ut eum. manumitteres'^ darauf hin, daß es sich um eine Real- 
obligation handelt, welche mit dem ursprünglichen manu-dare 
in engster Verbindung steht. Merkwürdig ist es aber, daß dem 
Mandanten, der den Auftrag zur Manumission gegeben hat, das 
Recht zusteht, unter Umständen mit der a. mandati gerade das 
Gegenteil zu fordern; wenn nämlich sein procurator die Manu- 
mission nachher ex iusta causa untersagt hat, muß es dabei sein 
Bewenden haben, und der Dominus kann nun mit der a. mandati 
auftreten, wenn gegen die Verordnung des Procurators die 
Manumission dennoch stattgefunden habe. Das Widerrufsrecht 
kann nämlich nicht bloß der Mandant selbst, sondern auch sein 
Procurator ausüben. Hier findet die direkte Stellvertretung 
statt, kraft welcher der vom Procurator vorgenommene Wider- 
ruf für den Dominus direkt wirksam ist. Dies ist aber im 
römischen Systeme — wie noch später nachzuweisen ist — 
grundsätzlich nur bei Realobligationen (Realakten) möglich: ein 
weiterer Beweis dafür, daß man für das Freilassungsmandat 
noch im klassischen Rechte den rechtlichen Charakter einer 
Realobligation und die Folgen derselben in Anspruch genommen 
habe. Da aber Julian einen Unterschied macht, ob der Procu- 
rator ex iasta oder ex iniusta causa das Freilassungsmandat 



*) So Heck 1. c. S. 116 ff. gegen Lenel, in Zeitschr. der Savigny-Stift. 
m S. 177 ff.; Palingenesia I S. 354. Gegen Heck ohne genügenden Grand 
auch Pernicel. c. m S. 130 Anm. 1. 

DniestrzaÄski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 14 
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seines Dominus widerrufen habe, so ist der Grund für diese 
Unterscheidung offenbar in dem favor libertatis zu suchen. 

Auf dem favor libertatis beruht auch die etwaige Ab- 
weichung von den allgemeinen Mandatsgrundsätzen in der 1. 18 
§ 1 D. de don. 39, 5.^) Der Sklave wird jemandem übergeben 
mit der Auflage, ihn nach fünf Jahren zu manumittieren. 
Aristo und Ulpian sprechen sich dafür aus, daß vor Ablauf 
dieser fünf Jahre der Sklave nicht zurückgefordert werden 
dürfe; eine Zurückforderung wäre — obschon die Juristen es 
nicht ausdrücklich sagen — lediglich mit der a. mandati zu er- 
langen. Das Mandat kann bekanntlich vom Mandanten einseitig 
widerrufen werden; Aristo und Ulpian wollen aber diese 
Freiheit des Widerrufs innerhalb der fünf Jahi'e beseitigen, und 
daher sind sie bemüßigt, zu einem Ausweg zu greifen, und eine 
Schenkung zu unterstellen: quia donatio aliqua inesse videtur. 
Eine derartige Supposition kann also nur innerhalb eines Man- 
dats stattfinden. Pomponius hebt aber hervor, daß es eine 
quaestio facti sei, ob eine Schenkung beabsichtigt ' wurde, oder 
nicht; liegt also keine Schenkung vor, so kann der Mandant das 
Mandat auch vor Verlauf von fünf Jahren widerrufen. 

Mithin kann es nicht zweifelhaft sein, daß die Stelle vom 
Freilassungsmandat ^) handelt — das Mandat ist hier aber, wie 
in allen vorigen Fällen, mit dem ursprünglichen manu-dare iden- 
tisch („si servum tibi tradidero ad hoc, ut eum post quin- 
quennium manumittas"). — 

Wir ließen nun die wichtigsten Stellen, die vom Freilassungs- 
mandat in den Quellen handeln, vor uns Revue passieren, und 
in allen fanden wir eine Reminiszenz an die Realobligation des 
ursprünglichen Mandats. Diese Realobligation erscheint aber 
im klassischen Recht nicht mehr als eine abstrakte Obligation, 
sondern als ein Eontrakt mit Erfüllungspflicht. Daher bildet 
hier die Erfüllung den Ausgangspunkt juristischer Betrach- 
tung. Alle Fälle kommen darin überein, daß ein Sklave mit 
der Auflage der Freilassung übergeben wird, so daß das Mandat 
durch Übergabe des Sklaven, und nicht durch Übergabe des 



*) „Tradidero" ist interpoliert, ob anstatt „mandavero" oder „mancipio 
dedero", ist nicht mit Sicherheit festzustellen; für unsere Auffassung bleibt 
es aber ohne Belang. 

'] Freilich meint auch hier Lenel, Palingenesia II S. 40 Anm. 3, 
Pernice a. a. 0. und ihre Anhänger, daß die Juristen hier nicht vom Mandat, 
sondern von der Fiducia handeln. Dagegen schon Heck 1. c. S. 120/121. 
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Geldes begründet wird. Daß es dabei allenfalls auf Er- 
füllung der Auflage, d. i. auf Freilassung abgesehen war, mag 
auch in dem favor libertatis seine Stütze finden. — 

In allen Stücken anders verhält es sich dagegen in der 

b) II. Gruppe. 

Der juristische Gesichtspunkt des Konsensualkontrakts trifft 
hier nicht mehr zu; es besteht vielmehr die Eealobligation des 
manu-dare in ihrer ursprünglichen Form ohne formelle Er- 
füllungspflicht, sondern mit einfacher Verbindlichkeit zur Rück- 
gabe. Manu-dare und repetere bilden die formelle Grundlage 
des Rechtsverhältnisses. Auch der Tatbestand ist ein anderer, 
als beim Freilassungsmandat, denn hier wird nicht der Sklave, 
sondern das Geld einem anderen übergeben, damit dieser seinen 
Sklaven freilasse. Da also das Rechtsverhältnis durch Hingabe 
des Geldes zur Entstehung kommt, so kann es sich folgerichtig 
etwa um die Rückgabe des Geldes handeln ; die Geltendmachung 
des Rückforderungsanspruchs geschieht durch die condictio causa 
data causa non secuta. 

Der Grundsatz lautet: 

Si ob rem non inhonestam data sit pecunia, ut . . . servus 
manumitteretur, . . . causa secuta repetitio cessat. ^) 

A contrario kann also gefolgert werden, daß solange causa 
nondum secuta est die Repetition zulässig ist, da erst mit der 
Freilassung des Sklaven das Recht zur Rückgabe cessiert. Die 
Rückgabe bildet den Spiritus movens der condictio ob causam; 
und da sie dem manu-dare des Eondiktionsprozesses gemäß bis 
zur Erfüllung der causa gefordert werden kann, so ist das Reu- 
recht die natürliche Begleiterscheinung dieser condictio. Für 
uns ist hier das Reurecht keine Anomalie, *) wofern es geschicht- 
lich mit den Realobligationen der 1. a. per condictionem zusammen- 



^) 1. 1 pr. D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4 Ton Ulpian. 

*) Unrichtig ist die Behauptung von Pernice, Laheo III S. 262, daß 
es in den Quellen solche Stellen gibt, welche das Eeurecht überhaupt aus- 
schlieUen, indem er sich auf die von Julian herrührenden Fragmente: I. 19 
pr. D. de reb. er ed. 12, 1 und 1. 58 pr. D. de sol. et lib. 46, 3 beruft. Diese 
SteUen stehen nicht in Widerspruch mit jenen, welche das Kenrecht zulassen, 
sie behandeln überhaupt ganz andere Fragen und lassen sich daher gegen 
das Reurecht nicht anführen. L. 19 pr. D. 12, 1 ist aus dem favor libertatis 
zu erklären; und über die 1. 58 pr. D. 46, 3 bemerkt richtig Bekker, 
Aktionen I S. 132, daß daselbst weder von der Pänitenz noch wider dieselbe 
ausgesagt wird. 

14* 
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hängt, und wofern wir wissen, daß ein Teil der hierher ge- 
hörigen Fälle (die nämlich durch Übergabe von Sklaven be- 
gründet werden) dem klassischen Mandate zugewiesen wurde. 

Mag man daher zweifeln, ob die in 1. 3 und 5 D. de cond. 
c. d. c. n. s. 12, 4 vorkommenden Reurechtsstellen von ülpian 
wirklich herrühren, so darf man dennoch nicht annehmen, daß 
durch die etwaige Interpolation die Auffassung der klassischen 
Juristen in Ansehung der Zulässigkeit des Reurechts wesentlich 
abgeändert wurde. Es ist daher mit den Vermutungen von 
Interpolationen nicht viel erreicht. 

Andererseits kann man nicht zugeben, daß das Reurecht 
sich in unseren Fällen aus der Analogie des Widerrufs- und 
Kündigungsrechts, das beim klassischen Mandat zum Vorschein 
kommt, ^) ergebe. Denn, wie bemerkt, geht die a. mandati vor- 
züglich auf Erfüllung des übernommenen Auftrags, und das 
Mandat kann lediglich (dem Mandatar gegenüber) widerrufen 
werden; — anders bei der condictio ob causam, deren Gegen- 
stand auf Rückgabe des Empfangenen gerichtet ist; hier ist 
also das Reurecht an sich zulässig, es braucht nichts und nie- 
mandem gegenüber widerrufen werden, der Ubergeber braucht 
bloß zu bereuen, und die einseitige Reue genügt zur Be- 
gründung der Rückforderung. 

In scheinbarem Widerspruch hiermit steht 1. 5 § 1 D. de 
cond. c. d. c. n. s. 12, 4. Diese Stelle befindet sich unter den 



^) Richtig Bekker 1. c. I S. 129 gegen Witte, Bereicherungsklagen 
S. 113 ff. Es ist aber Bekker nicht darin zuzustimmen, was er selbst über 
das Verhältnis des Mandats zur datio ob rem behauptet. Er gibt sogar za, 
daH „die GegenleistungsTerabredungen bei der datio nicht selten gleichen In- 
halt mit einem Mandat haben . . ., daß die datio selber bis annähernd an den 
Betrag des Inhalts der betreffenden a. mand. contr. einzuschränken war . . ., 
daH in manchen Fällen der Hauptsache nach gleicher Erfolg durch ein Mandat 
und durch eine datio ob rem herbeigeführt werden kann, daß dann die beiden 
Geschäfte bei der beiden gemeinsamen Unabhängigkeit von der Form einander 
sehr ähnlich sein mögen, und daß im konkreten Falle wohl Zweifel auftauchen 
können, ob das eine oder das andere vorliegt.'^ Trotzdem behauptet er, daß 
beide Begriffe sich einander ausschließen, indem er sich auf das „mandatum 
nisi gratuitum nullum est'' und „originem ex officio et amicitia trahit'' beruft. 
— Allein der erste Satz ist hier ohne Belang, und der zweite Satz trifft, ge- 
schichtlich aufgefaßt, auch für die datio ob rem vollkommen zu. Der Unter- 
schied zwischen Mandat und datio ob rem ist nur geschichtlich zu erklären; 
die ursprüngliche Grundlage beider war dieselbe, nur hat sie beim Mandat des 
klassischen Hechts eine Abschwächung erfahren, während sie bei der cond. ob 
causam grundsätzlich dieselbe geblieben. 
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condictiones ob causam, und geht von dem Gesichtspunkte aus, 
daß das Reurecht nur dann geltend gemacht werden kann, wenn 
es dem Gr^enteil gegenüber erklärt, d. h. wenn die Gegenpartei 
davon in Kenntnis gesetzt wird. 

Allein bei näherer Betrachtung finden wir hier ^er eine 
Unterstfttzung als eine Widerlegung unserer Ansicht. Denn die 
Stelle handelt von der Übergabe des Sklaven mit der Frei- 
lassungsauflage, gehört also nicht unter die condictio causa data 
causa non secuta, sondern nach unseren Ausführungen zur ersten 
Gruppe des Freilassungsmandats. Und beim Mandate mufi 
der Mandatar über den etwaigen Widerruf in Kenntnis gesetzt 
werden, was in der vorliegenden Stelle mit Recht gefordert 
wird. Verfehlt ist bloß die Bezeichnung des Widerrufs als 
Ausübung des Reurechts, aber dieser theoretische Fehler ist von 
derselben Herkunft, wie bei der bereits besprochenen 1. 27 § 1 
D. mand. 17, 1. Sie ist interpoliert;^) daher kann man auf sie 
nicht viel Gewicht legen. Sie gehört offenbar nicht in jenen 
Zusammenhang, in welchem sie in den Quellen vorgeführt wird, 
da sie unter jene Fälle eingeflochten ist, welche von der Hin- 
gabe des Geldes behufs Freilassung eines fremden Sklaven 
handeln, daher als condictiones ob causam aufgefaßt werden.^ 
Wie weit die Interpolation greift, läßt sich mit Sicherheit nicht 
feststellen, daher ist es möglich, daß sich in der L 5 § 1 D. cit. 
Gedanken vorfinden, die von U 1 p i a n wirklich herrühren mögen, 
so z. B. der Satz: attamen actio propter paenitentiam competit 
ei qui dedit — der das Reurecht ausdrücklich an die Hingabe 
einer Sache knüpft, also von der res abhängig macht. 

Die Pänitenz ist überhaupt nur dadurch zu erklären, daß 
man sie in Anschluß an die Realobligationen betrachtet ; sie findet 
also in dem ursprünglichen manu-dare mit der abstrakten Ver- 
pflichtung zur Rückgabe ihre geschichtliche Grundlage. Diese 
Idee lebt im römischen Rechtsverkehr immer fort, und nicht 
einmal die Innominatkontrakte sind imstande gewesen, das ein- 
seitige Recht der Rückgabe vollkommen zu beseitigen. Die 
sog. condictio ob paenitentiam kann daher dem Namen nach 



>) Vgl. Gradenwiti, Interpolationen S. 155 ff.; Heck 1. c. S. 120/121. 

') Freilich glaubt Pernice, Labeo III S. 306 bereits in § 5 pr. D. eod. 
einen Mandatsfall zu finden, allein ohne triftigen Grund. Die herrschende 
Meinung ist dagegen. Es ist auch eine völlige Inkonsequenz in pr. dieser lex 
ein Mandat anzunehmen, im § 1 derselben aber eine Fiducia zu untersteUen. 
Tgl. Heek a. a. 0. 
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allerdings späterer Herkunft sein, dem Wesen nach war sie aber 
nichts anderes, als das alte Recht zum repetere auf Grund der 
datio. Im klassischen Mandat wurde diese Idee dadurch ab- 
geschwächt daß man statt der abstrakten ßealobligation einen 
bindenden Konsensualkontrakt eingeführt habe — das freie 
Widerrufs- und Kündigungsrecht bietet aber für die Pänitenz 
einen vollständigen Ersatz. 

Wo von Freilassungsauflagen gehandelt wird, berührt sich 
daher das Mandat unmittelbar mit der condictio causa data 
causa non secuta, und mit der späteren a. praescriptis verbis: 
ein vollster Beweis für die gemeinsame Grundlage derselben. 
Noch bei den Kaisem Diocletian und Maximian lebt das 
Bewußtsein an einen engen Zusammenhang derselben fort, und 
es ist daher von großer Bedeutung, was sie in der c. un. Cod. 
si serv. se emi mand. 4, 36 verordnen: 

Si extero servus se mandaverit emendum, quamvis nee 
ex persona servi (quia hoc liber mandare non potest) 
nee ex persona domini (quoniam qui mandat, ut a se res 
comparetur, inutiliter mandat) consistere credebatur actio, 
tamen optima ratione, quia non id agitur, ut ex ipso man- 
dato, sed propter mandatum ex alio contractu nascatur 
actio, domino quaeri placuit obligationem. 

§ 1. Si itaqne domino ignorante emi te mandasti ac 
te nummos subministrante peculiares soluti sunt, emptori 
minime liberatio per huiusmodi factum potuit pervenire. 
nee tamen si tradita nee manumissa es, etiam mandati 
de ancilla et empti de pretio consequendo tarn contrarias 
actiones ei exercere concedi placuit. 

§ 2. Sane in illius arbitrio relictum est, utrumne 
mancipium an pretium consequi velit, cum ex peculio 
quod eins fuit solutio celebrata obligationis vinculo emp- 
torem liberare non potuit. 
Daß der Sklave allein und aus eigener Initiative niemandem 
auftragen kann, ihn zu kaufen (se emi), ohne daß dabei seine 
Manumission in Aussicht steht, folgt bereits aus 1. 54 pr. D. 
mand. 17, 1 von Papinian; richtig ist es auch, daß zur Zeit 
Diocletians und Maximians die rechtliche Stellung des 
Dominus, welcher den servus (durch ihn selbst) an einen exterus 
verkauft, nicht als mandatum, sondeni als emtio venditio be- 
zeichnet werden durfte. Allein trotzdem geben die Kaiser zu, 
daß hierbei der Grundgedanke des Mandats allerdings obwalte, 
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und wollen daher zwar keine a. mandati, wohl aber propter 
mandatum eine andere actio ex alio contractu gelten lassen. 
Daher liegt hier doch der Tatbestand eines Mandats vor; 
die Klage, mit welcher es geltend gemacht wird, ist entweder 
die a. emti oder a. praescriptis verbis. So hat sich die alte 
Idee des Mandats trotz geänderter prozessualischer Formeln 
aufrechterhalten. 

Die weiteren Folgen sind in der zit. Stelle der condictio ob 
causam ganz angemessen, denn in §§ 1 und 2 wird bereits die 
causa manumissionis supponiert, und gesagt, daß es dem Herrn 
(auch ignorante domino) freistehe, falls das Geld dem Käufer aus 
dem peculium ausgezahlt und die Sklavin nicht roanumittiert 
wurde, entweder die Sklavin zurückzufordern, oder actione emti 
den gezahlten Preis zu verlangen. Die etwaige Zuriickforderung 
der Sklavin geschieht mit der a. mandati, welche hier dieselbe 
Funktion äußert, wie die condictio ob causam. Die Kaiser 
haben hier also an die a. mandati dieselbe Folge geknüpft, wie 
sie an die condictio causa data causa non secuta gebunden zu 
werden pflegte. 

7. Am Schluß unserer Beweisführung ist noch auf eine An- 
zahl Stellen hinzuweisen, welche zwar in keinem inneren Zu- 
sammenhange stehen, aber darin übereinkommen, daß sie als 
Reminiszenz an die ursprüngliche Eealobligation des manu-dare 
bezeichnet werden mögen. 

Diese Auffassung wird teils unmittelbar, teils mittelbar von 
den Juristen bestätigt. In der 1. 12 § 8 D. mand. 17, 1 wird 
das Mandat durch Übergabe eines Grundstücks an den Frei- 
gelassenen begründet und richtet sich auf Rückgabe des von 
ihm nachher gezahlten Betrages. Papinian spricht hier von 
repetere, welches sich aber nicht auf die hingegebene Sache 
selbst bezieht. Der Grund hierfür liegt natürlich in der An- 
erkennung der Kontraktsnatur des Mandats im klassischen 
Recht. 

Die Realnatur des Mandats liegt auch der 1. 19 § 3 D. de 
don. 39, 5 zugrunde. Ohne vorläufig auf den Sinn dieser merk- 
würdigen Stelle einzugehen, genügt hier die Worte des Juristen 
zu zitieren: 

• . . si autem mandavero tibi, ut pecuniam Titio des, 
cui donare volebam . . . 

und diese mit den Anfangsworten derselben Stelle: 
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Si qniß dederit pecuniam mntoam Titio reddendam 
Seio - . . 

in Verbindung zn bringen, um darauf unsere Auffassung za 
st&tzen. Die nähere Auslegung dieser Stelle wird einer sp&terea 
Untersuchung vorbehalten. 

In diesen Zusammenhang gehört 1. 9 § 1 D. de cond. ob 
turp. vel iniust. c. 12, 5 von Paulus, welche u. a. von der res 
mandata ut redderes handelt Von der geschichtlichen Recht- 
fertigung dieser Stelle war schon früher die Eede (S. 191 Anm. 1). 

Auch die viel besprochene, aber mißverstandene 1. 12 D. de 
nov. et del. 46, 2 von Paulus kann nur mit Hilfe unserer Auf- 
fassung erklärt werden. Die Stelle lautet: 

Si quis delegaverit debitorem, qui doli mali exceptione 
tueri se posse sciebat, similis videbitur ei qui donat, 
quoniam remittere exceptionem videtur. sed si per 
ignorantiam promismt creditori, nulla quidem exceptione 
adversus creditorem uti poterit, quia ille suum recepit: 
sed is qui delegavit tenetur condictione vel incerti, si 
non pecunia soluta esset, vel certi, si soluta esset, et 
ideo, cum ipse praestiterit pecuniam, aget 
mandati indicio. 

In der Literatur herrscht ttber diese Stelle noch viel Streit, 
und die zahlreichen Erklärungsversuche, die sehr weit aus- 
einandergehen, sind meistens sehr kompliziert, so daß man ihn^ 
nicht viel Zutrauen entgegenzubringen vermag. Eine kritische 
Besprechung der wichtigsten Ansichten leistet neuerdings 
Wendt,^) muß aber selbst gestehen, daß eine befriedigende 
Erklärung nicht leicht möglich ist, und daher ist er geneigt, den 
Schlußsatz der Stelle, der von der actio mandati handelt, für 
apokryph zu erklären.^) Freilich steht es am nächsten, durch 
Beseitigung des Schlußsatzes allen Schwierigkeiten zu begegnen, 
und gewiß ist es wohl richtiger, so zu verfahren, als mit 
Pernice*) bezw. Lenel*) das Sektionsmesser an den voran- 
gehenden Satz anzulegen und die mandati actio als Ersatz für 
die a. fiduciae hinzustellen.'^) 



^) Wen dt, Das allg. Anweisnngsrecht (1895) S. 89 ff. 
*) Wondt 1. c. S. 98. ») Pernice, Labeo III S. 204 Anm. 
^) Lenel, QneUenforschungen in den Ediktskommentaren, in Zeitschr. 
für Bechts-Gesch. XVI S. 116. 

^) Vgl. Kritische Bemerkungen Ton Wendt 1. c. S. 94^97. 
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M. £. sind aber alle Yermatnugen von Interpolationen unbe- 
giündet, und haben ihren Grund in der unzureichenden Er* 
kenntnis über das Wesen des Mandates. Freilich, wenn man 
mit dem hergebrachten Begriff des Mandats als eines Eonsensaal- 
Vertrags xorr' ^^oxr]v an die Erklärung unseres Fragmentes 
schreitet, muß jeder Versuch scheitern. Sobald man aber mit 
uns annimmt, daß das Mandat des klassischen Rechts aus der 
ßealobligation des manu-dare der 1. a. per condictionem hervor- 
gegangen sei und in der vorliegenden Stelle eine Reminiszenz 
an die Urquelle des Mandats erblickt, fällt jede Schwierigkeit 
weg, das Rätsel löst sich von selbst auf. 

Der Sachverhalt der Paulinischen Stelle ist folgender: 

Der T (Delegant) delegiert seinen vermeintlichen Schuldner 
D (Delegaten) zur Bezahlung eines Schuldbetrags an den 
Gläubiger C (Delegatar). Paulus unterscheidet nun zwei Fälle: 

a) Der delegiei-te Schuldner D weiß davon, daß er dem T 
eine exceptio doli vorschützen könne, und sich dadurch von der 
vermeintlichen Verbindlichkeit befreien möge. Trotzdem folgt 
er der Delegation des T und übernimmt als Delegat eine Ver- 
bindlichkeit dem C gegenüber. Er handelt also gleich einem 
Geschenkgeber, der auf die ihm gegen T zustehende exceptio 
doli verzichtet. 

b) Wenn aber der delegierte Schuldner D nichts davon 
weiß, daß ihm gegen T (Deleganten) eine Exception zustehe, so 
behandelt Paulus sowohl sein Rechtsverhältnis zu C (Delegatar), 
als auch zu T (Deleganten). 

a) Dem Delegatar kann er die exceptio doli nicht vor- 
schützen, „quia ille (d. i. der Delegatar C) suum recepit". 

ß) Gegen den Deleganten T steht ihm aber der Regreß zu, 
dessen prozessuale Geltendmachung davon abhängt, ob er (d. i. 
der delegierte Schuldner D) dem C bereits Geld gezahlt hat 
oder nicht. Hat er den Schuldbetrag entrichtet, so liegt eine 
solutio vor; die solutio pecuniae ist ein Realakt, eine datio, und 
begründet in unserem Falle das Recht zur Rückgabe (repetitio) 
— die Klage ist die condictio certi. Hat er noch nicht gezahlt, 
so wird es sich darum handeln, daß ihn der Delegant T schadlos 
hält, etwa durch die Befreiung von der eingegangenen Verbind- 
lichkeit — dies ist ein incertum, und die Klage die condictio 
incerti, weil keine datio vorhanden ist. 

Nach diesen Ausführungen folgt nun der verhängnisvolle 
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Schlußsatz: „et ideo, cum ipse praestiterit pecuniam, aget man- 
dati iudicio." 

Das Wort: ideo weist auf den unmittelbaren Kausal- 
zusammenhang mit der vorhergehenden Stelle. Also: Da dem 
delegierten Schuldner D die condictio zusteht, muß ihm auch 
die a. mandati zukommen. „Ipse" kann sich bloß auf den dele- 
gierten Schuldner D beziehen, weil der Ausdruck im unmittel- 
baren grammatischen Zusammenhange mit dem Anfang des 
zweiten Satzes „si per ignorantiam promiserit creditori" stehen 
muß. Dem steht nicht entgegen, daß es später heißt, „sed is 
qui delegavit tenetur condictione . . .", denn das Passivum 
(tenetur) ist deshalb gewählt, um gerade auf den delegierten 
Schuldner D hinzuweisen, dem nun die condictio zugestanden 
wird, und der Übergang zum Activum (praestiterit) im Schluß- 
satz kann nur dahin erklärt werden, daß es sich nicht mehr 
um den Deleganten T, sondern um den Delegaten D handelt. 
Übrigens treffen wir eine ähnliche Wendung bereits im ersten 
Satze der Paulinischen Stelle, wo unter „quis" der Delegant T, 
dagegen unter „similis videbitur ei qui donat, quoniam remittere 
exceptionem videtur" offenbar der Delegat D verstanden werden 
kann. 

Wir kommen also zu dem Ergebnis: Wenn der delegierte 
Schuldner D dem Delegatar C das Geld bereits bezahlt habe, so 
hat er gegen den Deleganten T in erster Linie die condictio 
certi; ganz aus demselben Grunde steht ihm aber auch 
die actio mandati zu. Warum? Weil die Regreßverpflichtung 
durch solutio, d. i. durch eine reelle datio an den C be- 
gründet wurde. Sowohl die condictio certi als die a. mandati 
stammen aus der gemeinsamen Urquelle: dem manu-dare des 
Kondiktionsprozesses; daher erscheinen sie in der Paulinischen 
Stelle im unmittelbaren Kausalzusammenhang zueinander. Liegt 
aber noch keine solutio von selten des delegierten Schuldners 
vor, so ist weder für die condictio certi, noch für die a. mandati 
in diesem Sinne Raum; da steht nur die Bereicherungsklage 
des klassischen Rechts in der Form der condictio incerti zur 
Verfügung. 

Wollte man in der Paulinischen Stelle die a. mandati im Sinne 
des reinen Konsensualvertrages in Betracht ziehen, so wäre 
nicht zu erklären, warum sie nur mit der condictio certi und 
nicht mit der condictio incerti konkurrieren könne. Demnach 
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bietet die Stelle für unsere Auffassung des ursprünglichen 
Mandats eine mächtige Stütze. 

In diesen Zusammenhang gehört endlich eine Anzahl Stellen^ 
die aber für unsere Auffassung erst dadurch volle Beweiskraft 
gewinnen können, wenn, man sie mit der direkten Stellvertretung 
des römischen Rechts in Verbindung bringt. Im III. Abschnitt 
dieses Bandes werden wir nachzuweisen suchen, daß das römische 
Eecht die direkte Stellvertretung bei Realobligationen allgemein 
anerkannt habe. Da sich aber auch in Ansehung des Mandates 
solche Stellen vorfinden, die eine direkte Stellvertretung für zu- 
lässig erscheinen lassen, so mögen wir darin noch einen weiteren 
Beweis finden, daß das Mandat des klassischen Rechts nicht 
imstande war, den ursprünglichen Chara^kter einer Realobligation 
völlig abzuschütteln. 

Betrachten wir zunächst die merkwürdige 1. 22 § 3 D. mand. 
17, 1 von Paulus. 

Die zu Pfand gegebenen Sachen sollen verkauft werden; 
um sie nun für sich zu behalten, wendet sich der Pfandeigen- 
tümer an einen Dritten und trägt ihm auf, dieselben für ihn 
einzukaufen. Der Jurist stellt sich die Frage auf, wie ist 
das Rechtsverhältnis zwischen dem Pfandeigentümer und dem 
Dritten zu bestimmen? und entscheidet sich erst nach einigem 
Zögern für das Mandat. 

Warum weigert er sich aber den Einkaufsauftrag als Mandat 
anzusehen? Seine Antwort: „nam cum rem tuam emas, nulla 
«mptio est in tua persona rei tuae'^ ist für das Konsensual- 
mandat überfiüssig, da beim letzteren der Regel nach nicht un- 
mittelbar der Mandant, sondern in erster Linie der Mandatar 
das Eigentum der gekauften Sache erwirbt und dasselbe auf den 
Mandanten überträgt. Daher kann das aufgeführte Argument 
nur da angemessen sein, wo man eine direkte Stellvertretung 
des Mandanten anzunehmen geneigt ist. Wenn also der Jurist 
«s für notwendig erachtet, sich dieses Arguments zu bedienen, 
um den Bestand des Mandats zu rechtfertigen, so kann er nicht 
von dem klassischen Mandat, das keine direkte Stellvertretung 
begründet, ausgehen, sondern muß das Realmandat im Auge 
haben, welches ursprünglich dadurch begründet werden konnte, 
daß der Pfandeigentümer der supposita persona Geld hingegeben 
habe, daß sie beim Verkauf des Pfandes für ihn die Sache er- 
stehe. 

Auch die 1. 14 pr. D. mand. von U 1 p i a n gipfelt darin, daß 
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zar Begründung des Mandats eine datio (solutio) gehöre. Si» 
steht in den Digesten in unmittelbarer Verbindung mit jener 
Stelle von Gaius, welche das mandatum post mortem für zu» 
lässig erklären; daher der Satz: 

Heredem fideiussoris, si solverit, habere mandatl 
actionem dubium non est. 

Die klassische a. mandatl wird aber bekanntlich durch den 
Tod des Mandanten oder des Mandatars gelöst. In der zitierten 
Stelle hat aber der Tod des Bürgen keinen Einfluß auf die a. 
mandati, sie steht dessen Erben zu, wenn dieser gezahlt habe. 
Hier wird gar nicht die Frage gestellt, ob die a. mandati des 
Bürgen vererblich sei oder nicht, sondern das Kecht des Erben 
hängt offenbar davon ab^ ob er für den Hauptschuldner gezahlt 
hat oder nicht; die datio von seiner Seite begründet also die 
actio mandati. 

Julian geht aber weiter. Wird nämlich die Erbschaft 
verkauft, und bezahlt der Erbschaftsverkäufer die Summe, für 
welche der Erblasser interveniert hat, so hat der Erbe eine 
actio mandati. Mithin wirkt die datio des Erbschaftsverkäufers 
direkt für den Erben; denn nur auf diese Weise konnte der 
Jurist zur a. mandati greifen. Der Schlußsatz der 1. 14 cit. 
kann nämlich bloß dann bestehen, wenn es bereits feststeht, daß 
dem Erben die a. mandati zustehen könne ; und der Jurist hatte 
nur die Aufgabe, des weiteren auszuführen, worauf sich die an 
sich begründete a. mandati beziehen könne (ut praestet actione» 
suas). Daher kann es nicht zweifelhaft sein, daß als begründen- 
des Moment die datio bleibt, woran sich überdies eine direkte 
Stellvertretung des Erben durch den Erbschaftsverkäufer eng 
anlehnt. Für die Fiducia bleibt also kein Raum, da man mit 
dem mandatum ganz gut auskommt. 

Von großer Wichtigkeit ist endlich für unsere Lehre die 
Ansicht Papinians in der 1. 13 § 26 D. de act. empt vend« 
19, 1, wonach die Handlung des Procurators nur dann für den 
Herrn direkt wirken kann, „si modo rem vendendam mandavit"« 
Da nun die regelmäßige Wirkung des klassischen Mandats zu- 
nächst den Mandatar trifft und erst von dem letzteren auf ien 
Mandanten übertragen werden soll, so ist hier das Mandat ala 
Realobligation aufzufassen (manu*davit rem vendendam), welche, 
wie später nachgewiesen wird, als solche geeignet ist, direkte 
Wirkungen in der Person des Vertretenen eintreten zu lassen. 
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§ 10. 

Der obligatorische Verkehr kann des realen Elements nie 
gänzlich entraten, und mag dieses beim regeren Tauschverkehr 
ziemlich eingeschränkt oder durch Aufkommen neuerer Vertrags- 
typen teilweise beseitigt werden, so kommt es doch unter anderer 
öestalt wieder zum Vorschein, und ringt nach Anerkennung. 

Die ersten Vereinbarungen obligatorischen Charakters waren 
an die Realakte unmittelbar gebunden. Sowohl an das förm- 
liche mancipio dare, als später an das einfache manu-dare 
knüpften sich leges (rei) dictae, die im Formularprozeß bald zu 
selbständiger rechtlicher Betrachtung gediehen und zu selb- 
ständigen Kontrakten geworden sind. Hiermit war aber nur 
€in Teil der leges dictae abgesondert und zu besonderen Rechts- 
gebilden erhoben; der abstrakte reale Akt behielt aber nach 
wie vor seine Kraft in der condictio. Dies dauerte aber nicht 
lange, denn mit dem emporwachsenden obligatorischen Verkehr 
hat die condictio ihren ursprünglichen Realcharakter eingebaßt 
und ist allmählich in der Bereicherungsklage aufgegangen. Der 
Olaube an die urwüchsige Bedeutung des res im Rechtsleben 
war aber so tief eingewurzelt, daß man den anderwärts ver- 
lassenen Standpunkt wieder von neuem aufnehmen mußte. 

Die alte lex rei suae dicta kommt jetzt wieder zum Vor- 
schein, freilich nur auf beschränktem Gebiete; sie dient nun- 
mehr freigebigen Zuwendungen sowohl mortis causa als inter 
vivos, und als solche erscheint sie in der Gestalt der lex dona- 
tioni dicta. Darin gipfelt die Bestimmung des modus im römi- 
schen Rechtssysteme. 

Die Rechtsentwicklung kann aber dabei nicht stehen bleiben. 
Der Grundgedanke, der dem Kontraktssysteme zugrunde liegt, 
dringt nach immer größerer Ausdehnung. Mit dem Laufe der 
Zeit kommt es also dazu, daß man die Anzahl der Realkontrakte 
vermehrt und aus dem abstrakten Repetitionsrechte zur korre- 
spondierenden Erfüllungspflicht übergeht. So entstehen die 
Innominatrealkontrakte. 

Dieser Entwicklungsprozeß kann natürlich auf die lex dona- 
tioni dicta nicht ohne Einfluß bleiben. Es kommt zum Teil zur 
Anerkennung direkter Erfüllungspflicht — und ein Teil der 
Modusfalle mit Erfüllungspflicht bildet dann die Grundlage zu 
den sog. Verträgen zugunsten Dritter. 
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Trotz dieses Umwandlungsprozesses bleibt aber sowohl der 
einseitige Modus als auch die abstrakte condictio bestehen. 

Die genannten Rechtsinstitute sind aber samt und sonders 
lediglich Abzweigungen eines Grundinstituts: des Mandats in 
seiner ursprünglichen Form. 



Wir betrachten zunächst den Modus. 

Wie Pernice nachgewiesen hat, „ist modus bis ins dritte 
Jahrhundert hinein kein juristisches Kunstwort." ^) Nichtsdesto- 
weniger ist es gar nicht daran zu zweifeln, daß er im Rechts- 
leben bereits tief eingewurzelt war, als man die moderne Be- 
zeichnung für ihn eingeführt habe. Die Urquelle des Modus 
liegt in der lex rei dicta. ^) 

Die leges dictae sind bereits dem Zwölftafelgesetze nicht 
fremd.') In formeller Beziehung bildeten sie ursprünglich 
einen integrierenden Bestandteil der Eigentumsübertragungs- 
akte;*) materiell waren sie aber nur von der „res sua" ab- 
hängig, die man an einen anderen mit der lex übertrug. Die 
Eigentumsübertragung war nur eine Form ; das Wesen lag aber 
in der realen Vermögenszuwendung als solcher, deren ökono- 
mische Kraft sich darin äußerte, daß der Übertragende gewisse 
Auflagen dem Übernehmer auftragen konnte. Die strenge Man- 
cipationsform wurde nach einiger Zeit in vielen Fällen über- 
flüssig, und die lex dicta knüpfte sich alsdann an das einfache 
manu-dare des Kondiktionsprozesses. 

In dieser Gestalt tritt nun die lex dicta in den Formular- 
prozeß. Pernice hebt hervor, daß die klassischen Juristen vor 
Pap in i an die lex dicta nicht in diesem Sinne gebraucht haben, 
und will daraus schließen, daß die lex donationi dicta, welche 
erst bei Papinian als technischer Ausdruck vorkommt, mit 
der früheren lex dicta der Legisaktionenzeit in keiner Verbin- 
dung steht. '^) Er trifift aber hiermit nicht das Richtige. 

Die älteren Juristen haben freilich keine besondere Veran- 
lassung gehabt, von der lex dicta im technischen Sinne häufig 



*) Pernice, Labeo III S. 12 ff.; vgl. Windacheid, Die Lehre de» 
röm. R. von der Vorausetzung (1850) S. ö6flF. 

') Trotz des heterogenen Standpnnkts laufen die Ausführungen Pernices 
1. c. III S. 19—24 auf dasselbe hinaus. 

•) Vgl. Gaius libro tertio ad legem Xn. tab.: 1. 48 D. de pact. 2, 14. 

*) Vgl. Pernice 1. c. lU S. 107. ») Pernice 1. c. IH S. 23. 
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Gebrauch zu machen, denn mit dem Aufkommen des Formular- 
prozesses ward die ganze Aufmerksamkeit auf den Eontrakts- 
verkehr gerichtet und der früheren selbständigen lex wurde 
nunmehr allmählich die synallagmatische Stellung innerhalb der 
Eontrakte zugewiesen, und die lex dicta wurde zum Teil zur 
Gegenleistung. 

Ferner muß Pernice zugeben, daß der Name lex auch 
fernerhin bei den Eigentumsübertragungsakten üblich bleibt;^) 
und da ist es nicht einzusehen, warum zwischen einer derartigen 
lex und der von Papinian ab eingebürgerten lex donationi dicta 
oder lex donationis keine Verbindung bestehe, indem wir be- 
denken, daß auch donatio eine Vermögenszuwendung sei und 
die Mancipationsform für die Beurteilung der lex ohne Bedeu- 
tung bleibe. Natürlich müssen wir daran festhalten, daß die 
lex donationis im Sinne Papinians sich nicht etwa auf 
Schenkungs versprechen gründe, sondern es eine effektive, dative 
Schenkung sei, worum es sich hier handle.^) Man vergleiche 
nur jene Stellen, die von der lex donationis handeln, um sich zu 
überzeugen, daß sie sich überall auf eine reelle datio gründet.*)*) 
Die lex donationis ist also keine Erfindung Papinians, sondern 
die alte lex dicta, von der Mancipationsform losgelöst und auf 
freigebige Zuwendungen beschränkt. 

Wie ist aber diese Einschränkung zu erklären ? M. E. steht 
sie mit der Anerkennung genannter Bealkontrakte und mit der 
condictio ob causam in unmittelbarem Zusammenhange. 

Sowohl bei den Realkontrakten, als bei der condictio ob 
causam handelt es sich um eine reale Vermögenszuwendung mit 
Zwecksatzung; sie ist auch beim späteren Modus, dem die lex 
donationis vollkommen entspricht, vorhanden. Wo liegt aber 
die Grenze? 

In den Realkontrakten des klassischen Rechts ist die ein- 



') Pernice 1. c. III S. 20. 

*) A. M. wahrscheinlich Peruice 1. c. III S. 96. 

*) Vgl. Papinian: 1. 8 D. qni sine man. 40, 8; 1. 42 § 1 D. de m. c. 
don. 39, 6. Ulpian: 1. 16 § 1 D. de man. vind. 40, 2; 1. 20 § 1 D. eod. 
Modestin: 1. 22 D. de statu hom. 1, 5. Hermogenian: 1. 33 § 1 D. de 
don. 39, 5. Noch vor Papinian vgl. bei Scaevola: 1. 135 § 3D. de verb. 
obl. 45, 1, wo aber nebst der reellen Hingabe mit der lex eine stipnlatio mit 
unterläuft. 

^) Daß die lex dicta sich auf datio gründet, sagt Pomponius (1. 7 D. 
de pact. dot. 23, 4): „. . . legem . . . is qui dat, dicere possit'' : ähnlich Paulus 
(1. 20 § 1 eod.): „legem enim suae rei dicif^. 
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seitige lex — wie bereits betont — im Verhältnisse der Leistung' 
und Gegenleistung völlig aufgegangen; daher liegt der Unter- 
schied dem Modus gegenüber ganz klar zutage. 

Es bleibt daher lediglich die condictio ob causam, die mit dem 
späteren Modus sehr nahe verwandt ist, aber nicht mit ihm 
zusammenfällt. Noch mehr: sie kann mit ihm nicht zusammen- 
fallen, denn sonst wäre es nicht klar, wie sich im römischen 
Recht neben der condictio ob rem noch eine lex donationis 
und in Verbindung hiermit der Modus herausbilden konnte. 

Bei der Beantwortung dieser Frage fehlen uns unmittelbare 
Belege, wir sind daher lediglich auf einen Indizienbeweis ange- 
wiesen. 

Bei der condictio ob causam liegt in der causa der 
Hauptzweck des Geschäftes — beim Modus nur der Neben- 
zweck. Die lex dicta ist im ersten Falle die Hauptsache, die 
res, datio nur Mittel zum Ziele. Dies folgt aus der Schilderung 
Ulpians über das Wesen der condictio ob causam:^) 

Si ob rem . . . data sit pecunia, ut filius emanciparetur 
vel servus manumitteretur vel a lite discedatur, causa 
secuta repetitio cessat. 
Die angeführten Beispiele beweisen, daß es dem Handelnden 
vorzüglich darum zu tun ist, die Emanzipation des Sohnes, die 
Freilassung des Sklaven, die Ablassung vom Streite u. dgl. 
herbeizuführen. 

Auch der von Julian in 1. 11 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4 
behandelte Fall, obschon er auf die Errichtung eines Denkmals 
gerichtet ist, ist ein echter Kondiktionsfall, und kann als solcher 
nicht unter den Gesichtspunkt des Modus gestellt werden. Es 
ist aber unrichtig mit Pernice den ganzen Nachdruck darauf 
zu legen, daß „der Libert aus dem Testamente weiß, wozu er 
das Geld bekommen hat*V) denn auch in dieser Stelle bleibt die 
lex rei dicta als Folge der geschehenen Auszahlung alleinige 
Grundlage der Entscheidung. 

Beim Modus ist die datio Hauptzweck, die lex bloß Neben- 
zweck. Dies ist nur bei freigebigen Zuwendungen möglich. 

Dabei ist es klar, wieso die Juristen nebst den genannten Real- 
kontrakten und der condictio ob causam zur lex donationis greifen 
mußten: es ist nämlich innerhalb des ursprünglichen Spielraums 
der leges dictae noch eine Kategorie übrig geblieben, die weder 



*) 1. 1 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. ») Pernice 1. c. S. 285/286. 
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unter die Realkontrakte noch unter die condictio ob causam ge- 
bracht werden konnte — und so entstand die lex donationis. 

Pap in i an bedient sich der lex donationis lediglich im 
(oben dargelegten) Sinne einer nebensächlichen Zwecksatzung, 
welche die primäre Bedeutung der Zuwendung nicht beirren 
konnte.^) Die späteren Juristen halten aber an dieser strengen 
Abgrenzung nicht immer fest, und gebrauchen das Wort auch 
für jene Fälle, die der condictio ob causam oder dem Freilassungs- 
mandat*) zugewiesen werden sollten. So z. B. Ulpian in 1. 16 
§ 1, 1. 20 § 1 D. de man. vind. 40, 2.«) Sehr beliebt ist die lex 
donationis, (sowie überhaupt die lex rei dicta) bei den späteren 
Kaisem,*) wird aber von ihnen nicht als technischer Ausdruck 
mit oben gedachter Einschränkung verwendet, sondern im Sinne 
einer dativen Vermögenszuwendung allgemein zur Anwendung 
gebracht. Zu dieser Zeit kommt auch der Ausdruck modus in 
Übung; er bezeichnet nichts anderes, als die lex donationis im 
Sinne Papinians.**) 

In dieser Redewendung bedeutet die donatio jeden freigebigen 
Akt nicht nur inter vivos, sondern auch mortis causa. Daher 
ist Modus entweder eine Schenkungsauflage, oder Vermächtnis- 
auflage. Die Vermächtnisauflagen sind natürlich früher als die 
Schenkungsauflagen, wie überhaupt die leges dictae sich ui*- 
sprünglich auf letztwillige Anordnungen (uti legassit, ita ins esto), 
und erst später auf Güterübertragungen unter Lebenden be- 
zogen haben. Die nähere Begründung und Ausführung dieser 
Behauptung mag hier aber dahingestellt bleiben. 

Uns interessiert insbesondere die Anlehnung der lex dona- 
tionis und mithin auch des Modus an reelle Hingaben von Sachen. 
Aus dem Gesagten ergibt sich implicite, daß der spätere Modus 
ein Sprößling desselben Grundgedankens ist, wie das manu-dare 
des Kondiktionsprozesses. Mandat und Modus gehören historisch 
zusammen und stehen auch in späterer Zeit in unmittelbarer 
Verwandtschaft zueinander. 



*) Vgl. 1. 8 D. qui sine man. 40, 8; 1. 42 § 1 D. de m. c. don. 39, 6. 

') Über das Verhältnis des Freilassungsmandats znm Freilassnngsmodas 
vgl. unten im Text. 

') Nicht hierher gehört 1. 33 § 1 D. de don. 39, 5, wo Hermogenian 
die lex donationis darin erblickt, daß der Schenker das Geschenkte als Dar* 
lehen wieder beb alte, znmal als Hauptzweck des Geschäfts nicht die Schenkung, 
sondern das Darlehen, erscheint. 

*) Vgl. die Stellennachweise bei Pernice 1. c. III S. 92 Anm. 1. 

») Vgl. Pernice 1. c. III S. 24. 
Dnlestrzanski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. lo 
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Dafür läfit sich nicht schwer aus den Quellen ein Beweis 
erbringen. Man vergleiche nämlich jene Stellen, die wir schon im 
vorigen Paragraph behandelt haben, so findet man fast durchgehends 
dieselben Redewendungen, die beim späteren Modus technisch 
sind, als: do (oder mando), u t . . . ; i t a u t . . . u. dgl.^) Ganz offen- 
sichtlich ist femer die Verwandtschaft des Modus (oder der lex 
donationis) mit dem Freilassungsmandat; und nicht wegzuleugnen 
ist die völlige formelle Ähnlichkeit zwischen modus und man- 
datum in der 1. 27 § 1 D. mand. 17, 1 von Gaius: 

Si servum ea lege tibi tradidero (?), ut eum post mor- 
tem meam manumitteres . . . ^) 
Sie behandelt zwar einen Mandatsfall, hat aber die Form 
und die meisten Requisite der lex donationis. 

Sehr bezeichnend für den Zusammenhang zwischen Mandat 
und Modus ist 1. 19 § 3 D. de don. 39, 5 von U 1 p i a n : 

Si quis dederit pecuniam mutuam Titio reddendam 
Seio, cui donatum volebat, deinde Titius mortuo donatore 
Seio dedisse proponatur, erit consequens dicere pecuniam 
Seii fieri, sive mortuum scivit sive ignoravit is qui dabat, 
quia pecunia fuit dantis: sed si quidem ignoravit mor- 
tuum, erit liberatus, si sie mutuam pecuniam accepit sol- 
vendam Seio. si autem mandavero tibi, ut pecuniam 
Titio des, cui donare volebam, et tu ignorans me mor- 
tuum hoc feceris, habebis adversus heredes meos mandati 
actionem: si sciens, non habebis. 
Der Anfangssatz handelt zwar nicht direkt von der lex 
donationis im Sinne Papinians, wohl aber von einem Rechts- 
fall, der mit der donatio sub modo der späteren Kaiserzeit viel 
Gemeinsames aufzuweisen hat. Dem Titius wird das Geld mit 
der Auflage übergeben, daß er dasselbe an einen Dritten, den 
Seius, seinerzeit zurückgebe. Da nun von den Zinsen keine 
Rede ist, so kann man annehmen, daß der unentgeltliche Gebrauch 
des Geldes als eine freigebige Vermögenszuwendung an den 
Titius eine triftige Grundlage für den Modus zu bilden geeignet 



») Vgl. 1. 1 §§ 12, 13 D. dep. 16, 3; 1. 8 § 5, 1. 12 § 8, 1. 22 § 7, 1. 30 
D. mand. 17, 1; 1. 18 § 1 D. de don. 39, 5 einerseits, und 1. 6 pr. D. comm. 
praed. 8, 4; 1. 33 § 1 D. de don. 39, 5; 1. 16 § 1, 1. 20 § 1 D. de man. vind. 
40, 2; 1. 16 § 1 D. de statuüb. 40, 7; 1. 135 § 3 D. de Terb. obl. 45, 1 
andererseits. 

*) Vgl. auch 1. 10 D. de serv. exp. 18, 7; 1. 3 § 2 D. de leg. tut. 26, 4; 
c. 1 Cod. si manc. 4, 57. 
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ist. Daher sind wir berechtigt, den ersten Satz unserer Stelle 
auf Modus anzuwenden. 

Der Jurist legt sich die Frage vor, welchen Einfluß der 
Tod des Gebers auf das Rechtsverhältnis zwischen dem Geber 
und Empfänger haben könne. Die Antwort ist dieselbe, wie 
beim Mandat: es wird unterschieden, ob Titius von dem inzwischen 
eingetretenen Tode des Gebers unterrichtet wurde, oder nicht. 
Dasselbe wird dann im Schlußsatz der Stelle, nur von anderen 
Personen (tu et Titius, nicht Titius et Seins) vom Mandate ge- 
sagt.^) 

So behandelt also U 1 p i a n den Modus in gewisser Hinsicht 
mit dem Mandate gleich. Man sieht zwischen den beiden Sätzen 
der Stelle einen engen Zusammenhang, woraus sich zwischen 
Mandat und Modus ein eigentümliches Wechselverhältnis ergibt. 
Einerseits wird jener Grundsatz, der für den Modus auf Grund 
des manu-dare im ersten Satze aufgestellt wird, nachher im 
zweiten Satze für das klassische Mandat, wenn auch ohne effektive 
datio, in Anspruch genommen. Andererseits — geschichtlich 
genommen — waren die eigentümlichen Grundsätze über den 
Einfluß des Todes zuerst beim Mandat vorhanden, ehe sie auf 
den Modus angewendet werden konnten. — 

Steht es also fest, daß Modus als eine lex dationi dicta 
aufzufassen sei, die aber, wie früher betont, von dem Mandate 
nur durch Einseitigkeit und Selbständigkeit unterschieden wird, 
so ist es ganz folgerichtig, daß das klassische Becht keine 
direkte Klage auf Erfüllung des Modus gewähren konnte, sondern 
lediglich eine Verpflichtung zur eventuellen Rückgewähr des 
Empfangenen aufgestellt habe. Freilich will Pernice-) für 
die letztwillige Auflage einen Erfüllungszwang statuieren 
— jedoch ohne genügenden Grund. Zunächst muß hier das 
etwaige Einschreiten extra ordinem, „wo der Befehl des Erb- 
lassers einer Gemeinde oder einem Tempel zugute kommt" als 
ein außerordentliches Eechtsmittel außer Ansatz bleiben. Im 
übrigen wird das ganze Verfahren bei letztwilligen Auflagen 
durch Kautionsstellung bedingt. Nun ist es zwar richtig, daß 
diese Kaution ein Mittel sei, den Vermächtnisnehmer zur Er- 
füllung mittelbar zu zwingen; es folgt aber daraus nichts, 
was den Beschwerten hindern sollte, anstatt die Auflage zu er- 



*) Vgl. auch 1. 12 § 2 D. de solut. 46, 3. 
«) Pernice 1. c. III S. 34ff. 

15* 
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füllen, das Empfangene zurückzustellen. Wie natürlich, hat 
diese Kaution mit der cautio Muciana viel gemein ; ^) daher kann 
sie nicht hindern, sich durch Bückgabe des Empfangenen der 
Verbindlichkeit zu entledigen. Pernice kann seiner Auffassung 
nicht treu bleiben und muß sie in der Folge bedeutend ab- 
schwächen; er führt als eine der Formen, deren man sich im 
klassischen Hecht beim Modus bediente, die Bedingung an, ^) und 
behauptet dann, daß man auf diesem Wege zu einer Klage auf 
Rückgabe der Erbschaft oder des Legates gelangte.*) 

Was nun die Schenkung betrifft, besteht auch nach Per- 
nice in älterer Zeit keine Klage auf Erfüllung der Auflage*), 
denn ursprünglich kann hier lediglich auf Rückgabe des Emp- 
fangenen geklagt werden. 

Völlig zu verwerfen ist m. E. die Theorie Lammfromms^)» 
die sowohl bei der letztwilligen als schenkungsweisen Auflage 
einen Vertrag zu substituieren sucht. Für die letztwillige Auf- 
lage ist diese Auffassung lediglich Produkt reiner Begriffsjuris- 
prudenz neuesten Datums; bei der schenkungsweisen Auflage*) 
trifft sie aber deswegen nicht zu, weil sie nicht vom römisch- 
rechtlichen Kontrakts System, sondern von dem modernen 
Vertragssystem auszugehen scheint. Eine nitro citroque 
obligatio liegt hier überhaupt nicht vor, und mit dem späteren 
Aufkommen der Innominatkontrakte (a. praescriptis verbis) vrird 
zwar ein Teil der dahin gehörigen Fälle dem Kontraktssysterae 
zugewiesen, jedoch bleiben noch viele Fälle aufrecht, die den 
selbständigen Modus neben dem fertigen, freigebigen Akte be- 
halten. ') 

Man darf aber nicht mit Pernice an eine juristische 
Theorie des Modus im klassischen Recht völlig verzweifeln, und 
den Grund lediglich in der Billigkeit und Rücksicht auf das Gesamt- 
wohl finden ®) — denn er liegt, wie nachgewiesen, in der reellen 
Hingabe mit der daran sich anschließenden lex. Sogar bei den 



*) Dies gibt auch Peruice 1. c. III S. 42 zu, indem er mit Scheurl, 
Beiträge II S. 258 annimmt, daß die cautio Muciana in der Tat nichts anderes 
sei, als ein Mittel, die Bedingung in einen Modus umzuwandeln. 

«) Pernice L c. IH 8. 26 if., 40ff. 

») Pernice 1. c. III 8. 43. *) Pernice 1. c. III S. 88. 

*) Lammfromm, Teilung, Darlehen, Auflage und Umsatzvertrag (1897) 
S. 91 ff. 101, 102. 

«) Vgl. Savigny, System IV S. 281 ff.; Scheurl, Beiträge H S. 255 ff. 

') Richtig Pernice 1. c. IH S. 94. «) Pernice 1. c. HI S. 64. 
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letztwilligen Auflagen ist nicht die Kaution, sondern die Aus^ 
Zahlung des Vermächtnisses die Grundlage des Auflagever^ 
hältnisses; und bei den Schenkungen unter Lebenden genügt 
nicht die promissio, sondern erst die datio. Die Verpflichtung 
zur Rückgabe für den Fall der Nichterfüllung ist eine Remi- 
niscenz an das abstrakte manu-dare mit einfachem repetere. 

Eine wichtige Ausnahme von den dargelegten Grundsätzen 
bildet schon frühzeitig die Auflage, den Sklaven freizulassen. 
Hier spielt der favor libertatis eine entscheidende Rolle. 

Von Bedeutung ist hier zunächst der Erlaß der Kaiser 
Marcus und Commodus, womit der Sklave, der wider die über- 
nommene Verpflichtung des Übemehmers nicht freigelassen wird, 
von selbst die Freiheit erlangt.^) „Daß auch schon vor dieser 
Verordnung der Käufer belangt wei'den durfte, wenn er den 
Vertrag nicht erfüllte, darf man nicht bezweifeln" — behauptet 
mit Recht Pernice.^) Für uns ergibt sich diese Auffassung 
daraus, daß wir den Verkauf des Sklaven mit der Auflage, ihn 
sofort oder nach einiger Zeit freizulassen, als ein Mandat be- 
trachten, das dem Übemehmer eine kontraktliche Erfullungs- 
pflicht auflegt. Beim Verkauf mit derartiger Auflage liegt da- 
her ein Freilassungsmandat, und kein Freilassungsmodus vor. 
Als Modus kann die Auflage der Freilassung bloß dann ange- 
sehen werden, wenn es sich nicht um Verkauf, sondern um frei- 
gebige Hingabe des Sklaven mit der lex donationis handelt. 

Würde aber einmal angenommen, daß beim Verkauf des 
Sklaven mit der Freilassungsauflage eine Klage auf Erfüllung 
begründet war, so war es folgerichtig, einen ähnlichen Effekt 
auch bei der Schenkung des Sklaven mit derselben Auflage 
eintreten zu lassen. Der Erlaß von Marcus und Commodus 
ist noch weiter gegangen, da hiernach, wie gesagt, bei Nicht- 
beachtung der Auflage der Sklave von selbst frei werden sollte. 
Diese Bestimmung, die ursprünglich nur für den Verkauf galt, 
wurde bald auf die Schenkung übertragen.') 

Daher wird in den Quellen sowohl das Freilassungsmandat 
als der Freilassungsmodus einheitlich behandelt : noch ein Beweis 
für die engste Verwandtschaft von Mandat und Modus. Die 



*) c. 1, 2 Cod. si manc. 4, 57; 1. 10 D. de serv. exp. 18, 7; 1. 8 D. qui 
sine man. 40, 8; 1. 38 § 1 D. de lib. c. 40, 12; 1. 3 § 2 D. de leg. tut. 26, 4; 
1. 16 § 1, 1. 20 § 1 D. de man. vind. 40, 2; 1. 22 D. de stat. hom. 1, 5. 

•) Pernice 1. c. HI S. 132. •) Pernice a. a. 0. 
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Formel der lex dicta („ea lege vendere", „ea lege donare") wird 
für beide gemeinüblich. Trotzdem darf es nicht zweifelhaft sein, 
daß die obigen Bestimmungen in erster Linie für das Frei- 
lassungsmandat aufgestellt, und erst später auf den Freilassungs- 
modus ausgedehnt worden. Sowohl die Kaiser^) in ihren Er- 
lässen, als auch die Juristen,*) trennen die verschiedenen Tat- 
bestände des Verkaufs und der Schenkung mit Freilassungs- 
auflagen streng voneinander. 

Die weitere Eechtsentwicklung geht nun dahin, dem Frei- 
lassungsmodus in Anlehnung an den favor libertatis immer 
weitere Rechtsmittel zur Verfugung zu stellen. Hierher gehört 
der Erlaß des divus Severus für letztwillige Freilassungs- 
auflagen, zu deren Verfolgung nunmehr die fideicommissi actio 
anheimgestellt w^ird.^) 

Die eben geschilderte Entwicklung auf dem Gebiete des 
Freilassungsmodus konnte natürlich auf die übrigen Modusfälle 
nicht ohne Einfluß bleiben. Daher äußerte sich bald das Be- 
streben, dem Modus im allgemeinen direkte Klagbarkeit zu- 
kommen zu lassen. Wo man sich mit Stipulation bediente, war 
der Modus natürlich von Haus aus klagbar, aber nicht als solcher, 
sondern als ein im Rahmen eines Verbalkontrakts abgelegtes 
abstraktes Schuldversprechen. Darüber hinaus konnte man den 
Modusfällen nur dadurch direkte Klagbarkeit verleihen, als man 
sie in Verbindung mit den Zuwendungen zu einheitlichen 
Kontrakten erhoben habe. 

Nun ging diese Entwicklung allerdings von statten, es war 
ihr aber nicht beschieden, alle Modusfälle zu ergreifen; viel- 
mehr blieben trotz Anerkennung der sog. Innominat- 
kontrakte viele Modusfälle mit ihren charakteristischen Merk- 
malen bestehen, und sind in den ersteren nicht völlig aufge- 
gangen. — 

Wollen wir nun das Verhältnis des Modus zu den Innominat- 
kontrakten kurz ins Auge fassen, so lassen sich auf Grund des 
vorhandenen Materials*) folgende Vermutungen aufstellen: 



*) Vgl. c. 2 Cod. si manc. 4, 57 mit c. 1 Cod. eod. 

*) Vgl. die Zusammenstellang bei Ulpian in 1. 16 § 1 D. de man« 
vind. 40, 2. 

') c. 2 pr. Cod. de his quae siib modo 6, 45. 

*) Die eiuschlägigen Stellen des corpus iuris sind meistens interpoliert 
(Tgl. anstatt vieler Gradenwitz, Interpolationen in den Pandekten 1887 
S. 174 ff.), und nur mühsam kann man sich aus den Aussagen von Juristen 
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^Eine Klage auf Effektuiernng der vereinbarten bedungenen 
Gegenleistung wurde im klassischen Recht nur von Fall zu Fall 
gewährt, und zwar war dies die actio incerti, der in dieser An- 
wendung eine kurze Schilderung des Sachverhalts (praescripta 
verba) vorangeschickt wurde. Schon L ab eo kennt dieses agere 
praescriptis verbis. Proponiert im Edikt war eine solche actio 
praescriptis verbis nur unter der Rubrik: de aestimato, für den 
Fall, daß eine res aestimata vendenda datur, und zwar so, daß 
der Empfanger (Trödler) entweder die Sache zurückzubringen, 
oder die vereinbarte aestimatio zu leisten habe ... In allen 
übrigen Fällen wurde sie nach Befund ad exemplum dieser 
Klage gegeben".^) 

Frühzeitig wird die Anwendung derselben für die Hingabe 
des Geldes behufs Manumission eines Sklaven in Anspruch ge- 
nommen. Papirfian behauptet:*) 

Si tibi decem dedero, ut Stichum manumittas, et cessa- 
veris, confestim agam praescriptis verbis, ut solvas 
quanti mea interest : aut, si nihil interest, condicam tibi, 
ut decem reddas. 

Die Stelle behandelt also einen Fall, der unter die condictio 
ob causam fallt,*) und daher kann es nicht zweifelhaft sein, daß 
dem Geber allenfalls das Recht zustehe, das Geld zurückzu- 
fordern; die Worte: „quanti mea interest" und „nihil interest" 
weisen nun darauf hin, daß die Beurteilung, ob der Geber von 
der actio praescriptis verbis oder von der condictio Gebrauch 
machen solle, lediglich von seiner subjektiven Auffassung 
abhängt. 

Uns interessiert an dieser Stelle die a. praescriptis verbis. 
Bezeichnend ist es, daß, wie bei der sog. actio aestimatoria, der 
Geber nicht die Erfüllung der übernommenen Verpflichtung 
(d. i. des Verkaufs der Ware) verlangen darf, auch hier die a. 
praescriptis verbis nicht auf Erfüllung (d. i. Freilassung), sondern 
auf Ersatz des Interesses gerichtet ist. 

So wird hier der erste Schritt gemacht, bei Geldzuwendungen 



und Erlässen der Kaiser ein allgemeines Bild über die Geschichte der Inno- 
minatkontrakte verschaffen. 

') Czyhlarz, Lehrb. der Institutionen (5. Aufl.) S. 189. 

") 1. 7 D. de praescr. verb. 19, ö. 

') Vgl. 1. 1 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4 und frühere Ausführungen 
im Texte. 
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mit Freilassungsauflagen die a. praescriptis verbis zur Anwen- 
dung zu bringen. 

Von diesen Fällen zu den bereits besprochenen Fällen des 
Verkaufs oder der Schenkung von Sklaven mit Auflage der 
Freilassung war nicht mehr weit. Man kam leicht dazu bei 
aUen Freilassungsauflagen, mögen sie auf Grund einer Hingabe 
von Geld, oder auf Grund von entgeltlicher oder unentgeltlicher 
Übergabe von Sklaven geschehen, den ErfüUungszwang auf- 
zustellen ; und die rechtliche Form dieses Zwanges war nun die 
bereits von Papinian erwähnte actio praescriptis verbis.^) 
So ward die letztere zu einer Klage auf Erfüllung. 

In späterer Kaiserzeit wird sie auch bei anderen Auf- 
lagen zur Anwendung gebracht. Trotzdem bleibt es dem Geber 
vorbehalten, bei Nichterfüllung der Auflage das Gegebene mittels 
Kondiktion zurückzufordern. ^) Selbst Dioclefian, der bei den 
Vermögenszuwendungen mit Auflagen eine direkte Erzwingbar- 
keit der letzteren statuiert,^) und zu diesem Behufe die a. 
praescriptis verbis dem Geber zur Verfügung stellt,*) muß zu- 
geben : 

Dictam legem donationi, ... ab eo, qui hanc suscepit 
non impletam condictioni facere locum iuris dictat disci- 
plina. quapropter si titulo liberalitatis res tuas in 
sponsam conferendo certam dixisti legem, nee huic illa, 
cum posset, paruit, successores ipsius de repetendis qnae 
dederas, si hoc tibi placuerit, convenire non pro- 
hiberis. *) 
Hier erkennt Diocletian die donatio sub modo als all- 
gemeines Institut ausdrücklich an, führt sie aber auf die in der 
Wissenschaft bereits herrschende Lehre zurück. Aus den Worten: 
„si hoc tibi placuerit" ist ferner zu entnehmen, daß bei der 
donatio sub modo der Schenker die freie Wahl habe, entweder 
die Auflage zu erzwingen oder die Rückgabe des Empfangenen 
zu fordern. Endlich genügt bloß ein flüchtiger Blick auf die 
zitierte Stelle, um in der donatio sub modo Diocletians die 



') Die bereits erwähnte fideicommissaria actio wird dadurch gar nicht 
berührt. 

') Vgl. z. B. c. 2, 3, 8 Cod. de cond. ob cansam 4, 6. 

') Vgl. z. B. c. 3 Cod. de contr. emt. 4, 38; c. 6, 8 Cod. de rer. perm. 
4, 64. 

*) Vgl. zwei letztere Stellen der vorigen Note. 

^) c. 8 Cod. de cond. ob cans. 4, 6. 
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Papiniansche lex donationis wiederzufinden. Die ursprüng- 
liche lex hat also ihr Wesen nicht völlig eingebüßt, denn auch 
der donatio sab modo gegenüber bleibt das Recht der Bückgabe 
offen; dieses Recht ist aber nicht ganz abstrakt, sondern hängt 
davon ab, ob der Modus erfüllt wurde oder nicht. Die datio 
bleibt aber immerhin die wichtigste Voraussetzung des An- 
spruchs. ^) Der Gesichtspunkt des Widerrufs der Schenkung 
wegen Undanks ist erst von Justinian in ungehöriger Weise 
hierher eingeführt. 2) 

Der Modus wird nicht als nudum pactum angesehen, und 
nicht erst klagbar, wenn die Stipulation hinzukommt, sondern 
er ist an und für sich als lex dicta klagbar: 

. . . cum huius modi conventio non nudi pacti nomine 
censeatur, sed rebus propriis dictae legis substantia 
muniatur, ad implendum placitum, sicut postulas, . . • 
tibi competit actio. ^) — 

Hand in Hand mit der Ausdehnung der a. praescriptis 
verbis auf die Modusfälle und der Anerkennung direkter Er- 
zwingbarkeit des Modus geht die Entwicklung bei einer be- 
sonderen Art desselben, dem Modus zugunsten Dritter. 

Schon das klassische Recht kennt Fälle, wo jemand einem 
anderen etwas gibt, mit der Auflage, nach einiger Zeit entweder 
das Erhaltene oder etwas anderes an einen Dritten zu leisten. 
Vgl. 1. 67 D. de cond. et dem. 35, 1 von Javolen; 1. 8 § 5 D. 
de transact. 2, 15 und 1. 19 § 3 D. de don. 39, 5 von ülpian. 
Die 1. 17 § 4 D. de cond. et dem. 35, 1 ist interpoliert. *) 

Die Zulassung des Modus zugunsten Dritter hängt damit 
zusammen, daß auch das Mandat zugunsten Dritter grundsätz- 
lich anerkannt ward. '^j 

In der 1. 19 § 3 D. de don. 39, 5 wird ein Vergleich an- 
gestellt zwischen einem Modus zugunsten Dritter und einem 
Mandat zugunsten Dritter ; kein Wunder, — wenn man sich er- 
innert, daß der Modus aus derselben realen Grundlage erwachsen 
ist, wie das Mandat des klassischen Rechts. 

Der Modus zugunsten Dritter kann ursprünglich keine Klage 
auf Erfüllung begi'ünden; frühzeitig wird ihm aber eine solche 
verliehen, und zwar zunächst der letztwilligen Auflage in An- 

^) Vgl. c. 1 Cod. de don. quae sub modo 8, 54. 
*) c. 10 pr. Cod. de revoc. don. 8, 65. Vgl. Pernio e 1. c. III S. 201. 
») c. 8 Cod. de rer. perm. 4, 64. *) Vgl. Pernice 1. c. HI S. 17 ff. 
*) Vgl. 1. 6 § 4, 1. 26 § 3 D. mand. 17, 1. 
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lehnung an die Freilassungsauflagen. Kaiser Gordian ver- 
ordnet (im Jahre 240):^) 

Ex his verbis: „Titio decem milia vel insulam relinquo, 
ita ut quinque milia ex his vel eandem insulam Mevio 
restituat," licet antea neque legati neque fideicommissi 
petitio nascebatur, tamen in libertate a divo Severo hoc 
admissum est. Sed in pecuniariis causis voluntatis tuendae 
gratia non immerito recipiendum est, ut etiam ex huius 
modi verbis, sive ad condicionem sive ad modum respi- 
ciunt, sive ad dandum vel faciendum aliquid, fideicommissi 
actio omnifariam nascatur . . . 
So kann der durch den Modus berechtigte Dritte selbst auf- 
treten — wohl aber bloß als Fideikommissar, In dieser Be- 
ziehung wird nämlich Modus dem Fideikommiß vollkommen 
gleichgestellt. 

Nicht viel später (im Jahre 290) ward auch bei der donatio 
sub modo die direkte Erzwingbarkeit des Modus von selten des 
Dritten anerkannt. Dies geschah in der berühmten c. 3 Cod. de 
don. quae sub modo 8, 54 von Diocletian. 

Mit dieser Stelle treten wir in die Lehre von den Ver- 
trägen zugunsten Dritter. Auffallend ist es dabei, daß 
der Dritte unmittelbar ein Klagerecht, erwirbt; — daher heißt 
es nun im folgenden Abschnitt das unmittelbare Elagerecht des 
Dritten näher zu begründen und mit den bisher erlangten Re- 
sultaten in Einklang zu bringen. 

^) c. 2 Cod. de his quae sab modo 6, 46. 



Dritter Abschnitt. 

Das Mandat, mit Dritten zu handeln. 

§11. 

Ihering lehrte schon im Jahre 1858: „Überall, wo auf 
Orund eines dare eine Verpflichtung zur Zurückgabe entsteht, 
hängt es von dem Geber ab, durch Vornahme des dare auf 
Namen eines anderen letzterem die Forderung zu erwerben." ^) 

Von den neueren Schriftstellern bekennt sich zu Ihering 
Wendt;*) Hellmann ^) geht aber über seine Auffassung weit 
hinaus. 

Die herrschende Doktrin hat aber den obigen Satz nur beim 
Darlehen angenommen, für andere Eealobligationen ist sie da- 
gegen bei der Auffassung geblieben, daß dem römischen Recht die 
direkte Stellvertretung grundsätzlich unbekannt war. Mit starken 
Argumenten bekämpft die Iheringsche Theorie Zimmer- 
mann,*) und ihm schließen sich die meisten Neueren*^) an. 

Die herrschende Theorie muß daher die scheinbare Aus- 
nahme beim Darlehen zu erklären suchen; die Erklärung, die 
ihr aber von der Theorie zuteil wird, ist unzulänglich, denn die 
Berufung auf das häufige Vorkommen und die Wichtigkeit des 
Darlehens im römischen Rechtsverkehr muß allenfalls fehl- 
schlagen, wo man gleichzeitig behauptet, daß bei emtio venditio 
die Stellvertretung dem römischen Rechte unbekannt war. 
Femer stößt man bei herrschender Auffassung an Schwierig- 



*) Ihering, Mitwirkung für fremde Rechtsgeschäfte, in Jahrb. f. Dog^m. 
n S. 110. 

*) Wendt, Pandekten (1888) S. 121. 

») Hell mann, Die Stellvertretung in Rechtsgeschäften (1882) S. 49— 63. 
*) Zimmermann, Die Lehre v. d. steUv. neg. gestio (1876) S. 302 ff. 
*) Z. B. Mitteis, Die Lehre v. d. StellT. (1885) S. 68 Anm. 78. 
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keiten, die sich aus den Quellen ergeben, wonach nicht bloß 
beim Darlehen, sondern auch beim Depositum und anderen Real- 
akten eine direkte Stellvertretung stattfinden kann. Gegen 
H e 1 1 m a n n läßt sich aber mit Zuversicht feststellen, daß weder 
beim Kauf, noch bei der Sozietät, noch überhaupt bei den 
Konsensualkontrakten die direkte Stellvertretung stattfindet, zu- 
mal die von ihm angeführten Stellen ^) nicht beweiskräftig sind. 

Neue Gesichtspunkte für die Lösung der Vertretungsfrage 
des römischen Eechts finden wir bei Schlofimann, dessen 
großes Verdienst es ist, auf die Bedeutung der procuratores mit 
besonderer Schärfe hingewiesen zu haben. ^) Trotz seiner Aus- 
führungen bleibt es aber ein Rätsel, warum die Quellen für den 
direkten Erwerb durch einen Procurator noch ein Mandat bezw. 
eine Ratihabition des Dominus verlangen, oder gar annehmen^ 
daß „etiam ignoranti adquiritur possessio".') 

Was zunächst den ersten Punkt bet^iflft, behauptet zwar 
Schloßmann, daß die Ausdrücke „mandante domino" und „er 
mandato meo" nur auf ein dem procurator omnium bonorum 
erteiltes Spezialmandat zur Ergreifung des Besitzes einer be- 
stimmten Sache bezogen werden können,*) bleibt uns aber die 
Erklärung schuldig, warum dieses Spezialmandat nicht in dem 
Generalmandat inbegriffen sei, und warum in anderen Stellen 
„der Satz, daß man durch seinen Procurator Besitz erwerben 
könne, ohne jede weitere Angabe einer auf das Bewußtsein des 
Herrn bezüglichen Voraussetzung vorgetragen"*) werde. M. E. 
kann der Zusatz „mandante domino" zum direkten Erwerbe durch 
einen Procurator vom Standpunkte des klassischen Mandats nicht 
erklärt werden. 

Noch mehr befremdend erscheint im System des klassischen 
Mandats die Zusammenstellung jener Stellen, die für die direkte 
Wirkung einmal ein Mandat des Vertretenen voraussetzen, da» 
andere Mal hingegen sie „etiam ignoranti" eintreten lassen. 
Selbst Schloßmann, der daraus vollen Ernst macht und sich 
nicht etwa dazu verleiten läßt, die anscheinend widersprechenden 
Stellen durch allerlei operative Versuche zu entfernen,®) muß 



») Hellmann 1. c. S. 49—53. 

») Schloß mann, Der Besitzerwerb durch Dritte (1881) S. 89 ff. 
•'») Schloßmann 1. c. S. 126 ff. *) Schloßmann 1. c. S. 128. 

*) Schloßmann 1. c. S. 126. 

^) Schloßmann, Das Darlehen auf fremden Namen in Grünhnta 
Zeitschr. IX (1882) S. 507/508. 
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offen gestehen, daß ihm eine überzeugende Erklärung der Wider- 
sprüche nicht gelungen ist:^) denn sie läßt sich vom Stand- 
punkte des klassischen Mandats überhaupt nicht geben. 

Daher bleibt es der Wissenschaft vorbehalten, in dieser 
Richtung weiter zu forschen, und sie kann erst dann die Frage 
für gelöst erachten, sobald sie imstande ist, die Entscheidungen 
der Quellen in ihrer ganzen Tragweite zu fassen, und zwar so, 
wie sie sind, und nicht so, wie sie nach vorgefaßter Meinung 
4er Ausleger sein sollen. 

Diesen Weg hat bereits Ihering betreten, ist aber auf 
halbem Wege stehen geblieben — wir gehen daher seinen 
Spuren weiter nach, ohne jedoch seine speziellen Weisungen zu 
beherzigen. Auch unserer Auffassung liegt ein Realvertrag des 
Vertreters zugrunde; wir betonen aber überdies das manu-dare 
des Vertretenen, welches ursprünglich ebenfalls ein Realakt war, 
später aber durch den Erfolg der Handlung auf Rechnung des 
Vertretenen ersetzt wurde. 



Die res gehören wie die Sklaven und Hauskinder zur familia 
des römischen Bürgers im ursprünglichen Sinne. Letztere bilden 
die persönlichen, erstere dagegen die sachlichen Faktoren 
seiner Erwerbswirtschaft. Der Wille des Dominus findet in den 
beiden Faktoren seine natürliche Grundlage und Ausdehnung: 
der Erwerb durch Sklaven und Hauskinder gehört dem pater 
familias und die actiones adiecticiae qualitatis ergreifen später 
die Verpflichtungsfahigkeit des letzteren für seine Angestellten; 
darüber hinaus reicht aber ursprünglich seine Macht nur so- 
weit, als sein Vermögen, seine Sachen reichen; diese Macht 
bort jedoch nicht immer auf, sobald die Sachen an andere Per- 
sonen übergehen. 

Mit der res kann die ursprüngliche Willensmacht des Herrn 
so lange verbunden sein, wie es bei der Hingabe intendiert 
wurde. Der Dominus kann auch nach der Übergabe der Sache 
an die letztere die Wahrung eigener Interessen knüpfen: so 
wird der Empfänger gewissermaßen zum Vertreter fremder 
Interessen. Ein freier Bürger kann also ursprünglich nur auf 
diesem Wege als Vertreter eines anderen auftreten. So besteht 
innerhalb der geschlossenen Hauswirtschaft nebst Vertretung 



') Schloßmann, Besitzerwerb S. 135. 
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durch Hausgenossen nur eine Vertretung fremder Interessen unter 
Anlehnung an die Hingabe einer Sache. 

Die letztere Art der Vertretung mag in allerersten Anfangen 
nur eine mittelbare sein. Frühzeitig mußte aber auch in dieser 
Beziehung eine gründliche Metamorphose eintreten. Denn die 
Beweglichkeit des Verkehrs drängte darnach, das Verfahren bei 
mittelbarer Vertretung abzukürzen und die Wirkung der Ver- 
tretung unmittelbar in der Person des Vertretenen eintreten zu 
lassen. Vorläufig blieb aber auch im klassischen Rechte der 
Grundsatz, daß die unmittelbare Vertretung lediglich mit der 
Hingabe einer Sache entstehen konnte. Diese formelle Vor- 
aussetzung der Stellvertretung wurde aber gleich durch eine 
materielle ersetzt; es ward nicht mehr gefordert, daß eine 
Sache vom Vertretenen wirklich übergeben wurde, sondern 
oft die Übergabe fingiert, wo nämlich das Rechtsgeschäft 
aufEechnung des Vertretenen geschehen sollte. 

Unsere Auffassung findet in den Quellen eine unmittelbare 
Stütze. Mithin in Anschluß daran, daß bei jedem Vertretungs- 
verhältnis drei Parteien in Betracht kommen, sind auch drei 
Gruppen von Stellen zu unterscheiden, je nachdem die Hingabe 
einer Sache vom Vertreter, Vertreteneu oder Dritten herrührt. 
I. Indem wir nun das Rechtsverhältnis zunächst vom Stand- 
punkte des Vertreters betrachten, so ergeben sich folgende 
Fälle : 

1. Der Realakt wird zwar durch den Vertreter begründet, 
der Antrieb zu diesem Akt geschieht aber durch eine reelle 
Hingabe von selten des Vertretenen. 
Hierher gehört zunächst: 

a) 1. 5 pr. D. de don. int. vir. et ux. 24, 1 von ülpian. 
Si sponsus sponsae donaturus tradiderit Titio, ut is 
sponsae daret, deinde Titius tradiderit post nuptias se- 
cutas: si quidem eum interposuerit maritus, donationem 
non valere, quae post contractas nuptias perficiatur: si 
vero mulier eum interposuerit, iamdudum perfectam dona- 
tionem, hoc est ante nuptias, atque ideo quamvis con- 
tractis nuptiis Titius tradiderit, donationem valere. 
Titius ist hier einmal Vertreter des Bräutigams, das andere 
Mal Vertreter der Braut; in beiden Fällen ein direkter Ver- 
treter, denn durch seine Hingabe wird die Schenkung perfekt 
zugunsten der Vertretenen. Zur Begründung der direkten Stell- 
vertretung genügt es aber nicht, auf die Anerkennung derselben 
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beim Besitzerwerb hinzuweisen, zumal die zitierte Stelle die 
ganze Frage ausdrücklich auf die donatio abstellt ; die donatio 
muß aber durch eine datio des Vertreters zustande kommen. 

Ist Titius Vertreter des Bräutigams, so kann die Braut 
nicht sofort erwerben, sie erwirbt das Geschenk erst durch die 
tJbergabe; da aber die Übergabe erst nach eingegangener Ehe 
geschehen ist, so ist die Schenkung als eine donatio inter virum 
et uxorem ungültig, denn die Hingabe geschah in Vertretung 
des Ehemanns, mit der Wirkung, als ob er erst jetzt die Schen- 
kung vorgenommen hätte. 

Anders muß es natürlich entschieden werden, wenn Titius 
von Anfang an Vertreter der Braut gewesen: dann erwirbt er 
das Geschenk sofort für die Braut, er erwirbt es direkt für 
sie auf Grund des Kealakts der Hingabe von selten des Bräu- 
tigams. Mag er das Geschenk erst nach geschlossener Ehe der 
Frau übergeben, so kann er an der Gültigkeit des Rechts- 
geschäfts gar nichts ändern, denn es ist nicht mehr eine Schen- 
kung unter Ehegatten, sondern unter Brautleuten, die grund- 
sätzlich gültig ist. 

Auch die Stellung des Vertretenen ist in beiden Fällen 
eine andere. Ist der Bräutigam der Vertretene, so gibt e r den 
Antrieb zur Vertretung durch eine reelle Hingabe der Sache 
an den Vertreter; ist hingegen die Braut die Vertretene, so ge- 
schiebt die Übergabe an den Vertreter nicht durch sie, wohl 
aber auf ihreEechnung, denn vom Bräutigam heißt es, daß 
er „donaturus tradidit". In diesem Falle wird die Schenkung 
der Braut zugedacht, es wird also ganz so verfahren, als ob sie 
selbst dem Vertreter für sich übergeben hätte: wir nennen es 
eine fiktive Übergabe.^)-) 

b) Auf Grund einer reellen Hingabe des Vertretenen ent- 
steht das direkte Vertretungsverhältnis beim Depositum nach 
1. 1 § 11 D. dep. 16, 3 von Ulpian: 

*) Dieser Fall gehört bereits unter 2. 

*) Ähnlich beschaffen ist die c. 6 Cod. de don. int. vir. et ux. 5, 16. Der 
Mann will seine Fran dadurch beschenken, daß er gewisse Sachen einem 
Dritten zur Aufbewahrung gibt. Diese Schenkung ist nur deswegen ungültige 
weil sie eine Schenkung unter Ehegatten ist, und die Frau Tor dem Manne 
gestorben. Wäre dies aber nicht der Fall, so müßte die Schenkung der Frau 
sofort zukommen. Der Depositar erscheint also als Vertreter der Frau, der 
für sie aus der auf ihre Rechnung geschehenen Hingabe sofort erwirbt; es ist 
herrorzuheben, daß er in der zit. Stelle nicht mehr als interposita persona 
bezeichnet ist. Vgl. im übrigen Ihering 1. c. 11 S. 109. 
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Si te rogavero, ut rem meam perferas ad Titium, ut is 
eam servet, qua actione tecum experiri possum, apad 
Pomponium quaeritur. et putat tecum mandati, cum eo 
vero, qui eas res receperit, depositi . . . 

Es wird also direkt gegen einen Dritten die a. depositi ver- 
liehen, und zwar unter zwei Voraussetzungen : zunächst, daß ich 
die Sache dem Vertreter übergebe, und daß dann der Vertreter 
dieselbe dem Dritten weiter zur Aufbewahrung anvertraue. 
Mein Vertreter deponiert beim Titius und ich habe als Ver- 
tretener gegen den letzteren die a. depositi: ein otfenbarer Fall 
der direkten S teil veitre tun g. Ihr Spielraum befindet sich inner- 
halb der zweimaligen Übergabe : die eine wird vom Vertretenen, 
die andere nachher vom Vertreter vorgenommen; nichts natür- 
licher also, daß diese beiden Übergaben nach ihrer Zweck- 
bestimmung rechtlich als eine Übergabe aufgefaßt werden, und 
demnach dem Vertretenen direkt das Klagerecht zugestanden 
wird, als ob er selbst die Übergabe an den Titius unmittelbar 
vorgenommen hätte. 

Nun ist es leicht möglich, daß die direkte Stellvertretung 

ursprünglich nur da stattfinden konnte, wo der Vertretene die 

Sache dem Vertreter und der Vertreter sie dann einem Dritten 

übergeben habe, wobei etwa der Grundsatz angewendet wurde: 

quod igitur in duabus personis recipitur, hoc et in eadem 

persona recipiendum est. ^) 

Diese Auffassung entspricht vollkommen dem sachenrecht- 
lichen Charakter des ursprünglichen Eechtsverkehrs, und der 
Verkehr mochte sich anfangs allerdings dabei beruhigt haben. 

Mit dem Aufblühen des Tauschverkehrs verwischt sich aber 
die unmittelbare Relation zwischen Hingabe des Vertretenen 
und Hingabe des Vertreters, und das manu-dare des Vertretenen 
wird vielfach dadurch ersetzt, daß die Handlung des Vertreters 
aufRechnung des Vertretenen vor sich gehe. Der Vertretene 
braucht nicht mehr selbst zu geben — es genügt vielmehr, daß 
das Vertretungsgeschäft auf seine Rechnung geschieht, denn 
dann ist für ihn materiell die Rechtslage so, als ob er selbst 
gegeben hätte. Ein Realvertrag zwischen dem Vertreter und 
dem Dritten bleibt aber nach wie vor die Grundlage der direkten 
Vertretung. 

Daher betrachten wir nunmehr die Fälle, 



*) Ulpian in 1. 15 D. de reb. cred. 12, 1. 
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2. wenn der Realakt zwar vom Vertreter ausgeht, aber auf 
Rechnung des Vertretenen geschieht; einer körperlichen Über- 
gabe von Seiten des Vertreters steht also eine fiktive Über- 
gabe des Vertretenen gegenüber. 

a) 1. 35 § 2 D. de don. 39, 5 von Scaevola. 

Avia sub nomine Labeonis nepotis sui mutuam pecuniam 
dedit, et usuras semper cepit et instrumenta debitorum 
a Labeone recepit, quae in hereditate eius inventa sunt : 
quaero, an donatio perfecta esse videatur. respondit, cum 
debitor Labeoni obligatns est, perfectam donationem esse. 
Wenn man nach Schloßmann die Worte „cum debitor 
Labeoni obligatus est" mit „da er dem Labeo obligiert ist" 
übersetzt,^) so macht die Stelle bei unserer Auffassung keine 
Schwierigkeiten. Die Großmutter will ihrem Enkel eine Schen- 
kung machen, und bewirkt es dadurch, daß sie einem Dritten 
das Geld „sub nomine Labeonis nepotis" ausleiht, für den Enkel 
die Zinsen behebt und auf ihn alle Urkunden ausstellt. Sie er- 
scheint als Vertreterin des Enkels, die durch Hingabe des Geldes 
an einen Dritten den Enkel unmittelbar beschenkt, für ihn den 
obligatorischen Anspruch direkt erwirbt- Der Enkel ist der 
Vertretene, und zwar dadurch, daß die Hingabe der mutua pe- 
cunia „sub nomine" eius erfolgt, d. h. so, ^als ob er selbst dem 
Dritten das Geld ausgeliehen hätte. Der Gesichtspunkt der 
fiktiven Hingabe tritt auf seiner Seite sehr klar zutage 
denn es wird ausdrücklich hervorgehoben, daß die Großmutter 
nicht bloß die Zinsen für ihn einzieht, sondern sogar die Schuld- 
urkunden auf seinen Namen lauten läßt. Er erwirbt daher un- 
mittelbar das Recht aus dem Darlehen. 

b) 1. 10 § 4 D. mand. 17, 1 von Papinian: 

Si quis Titio mandaverit, ut ab actoribus suis mutuam 
pecuniam acciperet, mandati eum non acturum Papinianus 
libro tertio responsorum scribit, quia de mutua pecunia 
eum habet obligatum . . . 
Mein Verwalter erteilt auf mein Geheiß dem Titius ein Dar- 
lehen und dadurch werde ich unmittelbar aus dem Darlehen be- 
rechtigt. Die direkte Stellvertretung wird also zunächst da- 
durch begiündet, daß mein Vertreter einem Dritten ein Darlehen 
gibt; überdies setzt aber Papinian ein Mandat des Vertretenen 



^) Schlolimann, Darlehen auf fremden Namen inGrünhnts Zeitschr. 
IX S. 611. 

Dniestrzai&ski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 16 
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voraus, und zwar merkwürdigerweise nicht ein Mandat an den 
Vertreter, sondern ein Mandat an den Dritten. Dieses Mandat 
kann aber nicht im Sinne des klassischen Auftrags verstanden 
werden,^) da letzterer an sich keine direkte Stellvertretung za 
begründen vermag, — es bleibt daher nichts übrig, als darin 
eine Beminiszenz an das ursprüngliche manu-dare zu finden, da» 
sich nachher zur bloßen fiktiven Hingabe verflüchtigt hat. 
Bei Papinian bedeutet also das mandatum der zit. Stelle bloß 
den Hinweis darauf, daß das Ausleihen des Geldes auf Rechnung 
des Vertretenen geschieht, und zw^ar so, als ob er selbst dem 
Dritten das Geld geborgt hätte. Daher wird trotz des man- 
dare nicht die a. mandati, sondern die condictio mutui be- 
gründet. 

c) Von direkter Stellvertretung auf Grund der reellen nu- 
meratio handelt Paulus in 1. 9 pr. D. de cond. c. d. c. n. s. 
12, 4: 

Si donaturus mulieri iussu eins sponso numeravi nee 
nuptiae secutae sunt, mulier condicet. • 
Auf Geheiß einer Frau zahle ich einen Betrag an ihren 
Bräutigam; diese Zahlung hat nun als Realakt eine direkte 
Wirkung für die Frau, da sie berechtigt ist, das Geld zurück- 
zufordern, wenn die Ehe nicht zustande kommt. Diese direkte 
Wirkung ist aber davon abhängig, daß die Vertretene dem Ver- 
treter einen „iusaus" erteilt. Der iussus vertritt hier die Stelle 
der eflfektiven Hingabe von selten der Frau und bedeutet^ 
daß die Auszahlung des Vertreters auf ihre Rechnung ge- 
schehen muß. 

d) Eine interessante Zusammenstellung von Mandat, pro- 
curatio omnium bonorum und ratihabitio negotii gesti in An- 
sehung der direkten Stellvertretung enthält 1. 7 pr. D. de calumn. 
3, 6 von Paulus: 

Si quis ab alio acceperit pecuniam ne mihi negotium 

faciat, si quidem mandatu meo datum est, vel a procu- 

ratore meo omnium rerum, vel ab eo qui negotium meum 

gerere volebat et ratum habui : ego dedisse intellegor . . . 

Die Grundlage des Vertretungsverhältnisses bildet auf Seite 

des Vertreters die Auszahlung eines Geldbetrags an einen 

Dritten; für mich erwächst nun daraus eine unmittelbare Be* 



Daher will auch Papinian keine a. mandati hier znr Anwendung 
bringen. 
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rechtigang, da ich nach den Worten der Stelle als Geber be- 
trachtet werde; der Jurist verlangt aber hierzu noch eine ge- 
wisse rechtliche Qualifikation auf meiner Seite, d. i. auf Seite 
des Vertretenen : entweder muß die Auszahlung des Geldbetrages 
mandatu meo geschehen, oder muß sie von meinem procurator 
omnium bonorum bewerkstelligt werden, oder endlich muß ich 
das negotium gestum nachher genehmigen. Alle diese Voraus- 
setzungen auf Seiten des Vertretenen kommen nun darin überein, 
daß es auf eine Handlung ankommt, woraus sich ergibt, daß die 
Auszahlung des Geldbetrages auf Rechnung des Vertretenen 
vorgenommen wurde. Das mandatum wirkt hier unmittelbar 
zugunsten des Mandanten nur deswegen, weil es als eine Er- 
innerung an das ursprüngliche manu-dare aufgefaßt werden 
muß, und daher den Gesichtspunkt der fiktiven Hingabe 
mittelbar zum Ausdruck bringt. Es ist höchst wahrscheinlich, 
daß in dem besprochenen Falle das mandatum gewöhnlich durch 
eine körperliche Übergabe des Geldes an den Vertreter begründet 
wurde, so daß das reale manu-dare als Normalfall erscheinen 
mußte. 

Bei dieser Auffassung ist die besondere Hervorhebung des 
procurator omnium bonorum ganz natürlich. Da es sich aber 
für die Frage der direkten Stellvertretung nur darum handle, 
daß die Handlung des Vertreters auf Rechnung des Ver- 
tretenen geschehe, so verlangt der Jurist nicht, daß der Ver- 
tretene darum wisse; sein Wissen, daß die Handlung des Ver- 
treters in concreto wirklich vor sich ging, ist für die Begründung 
der direkten Wirkung ohne Belang. Daher kann man auch 
hier (abgesehen von der ratihabitio des negotium gestum) sagen: 
etiam ignoranti adquiritur. 

e) Diese Folgerung wird ausdrücklich ausgesprochen in der 
berühmten 1. 9 § 8 D. de reb. cred. 12, 1 von Ulpian: 

Si nummos meos tuo nomine dedero velut tuos absente 
te et ignorante. Aristo scribit adquiri tibi condictionem : 
Julianus quoque de hoc interrogatus libro decimo scribit 
veram esse Aristonis sententiam nee dubitari, quin, si 
meam pecuniam tuo nomine voluntate tua dedero, tibi 
adquiritur obligatio, cum cottidie credituri pecuniam 
mutuam ab alio poscamus, ut nostro nomine creditor 
numeret futuro debitori nostro. 

Keine Stelle, wie gerade diese, spricht so klar und deutlich 

16* 
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für unsere Meinung, möge sie von der Doktrin noch so häufig 
angefochten und mißverstanden werden. 

Wenn wir vorläufig den ersten Satz betrachten, so finden 
wir in Übereinstimmung dreier angesehener Juristen (Aristo, 
Julian und Ulpian) den Grundsatz, daß für die direkte 
Wirkung der Darlehensforderung in der Person des Vertretenen 
weder seine Anwesenheit, noch sein Wissen notwendig sei, wohl 
aber vorausgesetzt werden müsse, daß der Vertreter zwar sein 
eigenes Geld, jedoch so hingibt, als ob der Vertretene selbst 
sein Geld dargeliehen hätte. In den meistens bestrittenen 
Worten: „velut tuos" liegt m. E. der ganze Nachdruck der 
Stelle; sie können nur als fiktive Hingabe von selten des 
Vertretenen aufgefaßt werden, indem sie darauf hinweisen, daß, 
obschon der Vertretene abwesend sein mag und von der in 
seinem Namen geschehenen Hingabe nichts zu wissen braucht, 
der Vertreter auf Rechnung des Vertretenen das Geld aus- 
leiht, als ob es das Geld des Vertretenen wäre. 

In unserer Frage kommt es also nicht auf das Wissen oder 
Nichtwissen des Vertretenen an, sondern es handelt sich ledig- 
lich darum, ob das Geld von ihm selbst wirklich oder fiktiv an 
den Vertreter übergeben worden ist; die fiktive Hingabe liegt 
nun darin, daß der Vertreter auf Rechnung des Vertretenen 
dem Dritten das Geld borgt. Man kann fürwahr den Gesichts- 
punkt der fiktiven Übergabe auf Seite des Vertretenen nicht 
besser ausdrücken, als mit den Worten des Juristen: „velut 
tuos" — und daher erscheinen sie weder überflüssig, noch irre- 
führend, da sie den Standpunkt der klassischen Juristen in der 
Vertretungsfrage sehr präzis zum Ausdruck bringen. Wären 
die Worte „velut tuos" nicht vorhanden, so müßten auch die 
Worte „tuo nomine** überflüssig erscheinen, und die Stelle 
könnte dann nicht einmal unter dem Gesichtspunkte der sog. 
Verträge zugunsten Dritter aufrechterhalten werden. So wie 
sie ist, hat sie zwar eine große Verwandtschaft mit den Ver- 
trägen zugunsten Dritter der herrschenden Lehre ; ^) bei näherer 
Untersuchung kommen aber gegen diese Auffassung wichtige 
Bedenken zum Vorschein, auf die wir gelegentlich noch zurück- 
kommen werden. Die Verwandtschaft mit den Verträgen zu- 
gunsten Dritter liegt insbesondere in dem anscheinend „höchst 



^) Als einen Vertrag zugunsten Dritter betrachtet unseren RechtsfaU 
Hellmann 1. c. S. 71; Baron, Pandekten (1896) S. 388. 
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auffalleüden Rechtsatz", *) daß der Vertreter nicht das Geld des 
Vertretenen , sondern sein eigenes Geld (auch ohne dessen Wissen) 
hingibt; dieser Satz wird aber in den Quellen noch an anderen 
Stellen hervorgehoben, wo es sich auch nicht um Verträge zu- 
gunsten Dritter, sondern um direkte Stellvertretung handelt 
Hierher gehören die weiteren drei Stellen: 

f) 1. 15 D. de reb. cred. 12, 1 von Ulpian;^ — 

g) 1. 2 § 4 D. de reb. cred. 12, 1 ») und 

h) 1. 126 § 2 D. de verb. obl. 45, 1 *) — beide letztere von 
Paulus. 

Eine eigentümliche Beleuchtung erhalten die unter e — h 
zitierten Stellen durch eine constitutio des Kaiser Antoninus 
vom J. 217: c. 3 Cod. de contr. et comm. stip. 8, 37: 

Si, cum tuam pecuniam crederes accommodato nomine 
Juliani, stipulatio in personam eins absentis directa est, 
cum nihil sit actum ea verborum conceptione, intellegis 
superfuisse tibi rei contractae obligationem. 

§ 1. Ac propterea si pecuniam a debitore tuo Julianus 
exegit eamque solutionem ratam habuisti, habes adversus 
eum negotiorum gestorum actionem. 

Im Gegensatz zu nomine alicuius dare der 1. 9 § 8 D. 12, 1 
heißt es hier: „accommodato nomine Juliani"; überdies fehlt 
in unserer Stelle das Wort „velut tuos" — und daher ist hier 
die Entscheidung ganz anders ausgefallen, als im Fragmente 
Ulpians (1. 9 cit). 

Während im letzteren die direkte Stellvertretung sich dar- 
auf gründet, daß der Vertreter eigenes Geld dem Dritten so 
ausleiht, als ob es das Geld des Vertretenen wäre, bedient sich 
in der zitierten Konstitution jemand des Namens Julians, unter 
welchem er das Geld leiht, ohne aber auf dessen Rechnung 
zu leihen. Daher kann Julian nicht unmittelbar erwerben, und 



') Baron a. a. 0. 

') . . . si tibi debitorem meum iussere dare pecuniam, obligaris mihi, 
qnamvis meos nummos non acceperis . . . Jubsds hat hier dieselbe ju- 
ristische Bedeutung, wie in der oben angeführten 1. 9 pr. D. de cond. c. d. 
c. n. s. 12, 4. Vgl. oben S. 242. 

') In mutui datione oportet dominum esse dantem . . . nam mihi actio 
actio adquiritur, licet mei nummi non fuerint. 

^) ...plane si liber homo nostro nomine pecuniam daret vel suam 
Tel nostram, ut nobis solveretur, obligatio nobis pecuniae creditae ad- 
quireretur . • . 
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zwar weder auf Grund einer auf seinen Namen gefaßten Stipu- 
lation, da hier der Satz : „alteri stipulari nemo potest" eingreift, 
noch auf Grund der Hingabe der Darlehensvaluta, weil er zu 
der letzteren in keiner (unmittelbaren) Beziehung steht. Es ist 
daher ganz natürlich, daß nur derjenige, der das Geld einem 
Dritten ausgeliehen hat, von letzterem die Rückgabe verlangen 
dürfe: „superfuisse tibi rei contractae obligationem" ; und die 
Beziehung zu Julian wird nur dadurch hergestellt, daß er als 
Geschäftsführer des Berechtigten auftritt und für ihn das Geld 
behebt; dann braucht er aber allerdings einer Genehmigung von 
Seiten des Berechtigten, der daher gegen ihn eine a. negotiorum 
gestorum anstellen kann. Das Ulpiansche Fragment (1. 9 
cit.) läßt dagegen eine direkte Wirkung in der Person des Ab- 
wesenden eintreten, und die Frage nach der Eatihabition bleibt 
ohne Belang. 

Damit eine direkte Stellvertretung eintritt, genügt also 
nicht, sich eines fremden Namens zu bedienen, bezw. die Dar- 
lebensobligation auf fremden Namen zu stellen; es muß noch 
von Anfang an eine unmittelbai-e Beziehung zu dem Vertretenen 
bestehen, und diese kann bloß durch eine effektive oder zu- 
mindest fiktive Übergabe bewerkstelligt werden. Hierbei kann 
es gleichgültig sein, ob das dem Dritten gegebene Geld vom 
Vertretenen oder gar vom Vertreter herrühre und ob der Ver- 
tretene im entscheidenden Augenblicke von der Eingabe des 
Geldes oder einer anderen Sache an den Dritten wisse, oder 
nicht wisse, ob er bei dieser Hingabe von selten des Vertreters 
anwesend oder abwesend sei. Denn es handelt sich in allen 
Fällen grundsätzlich um eine reelle Hingabe von selten des 
Vertretenen, oder um Handeln auf Rechnung des Vertretenen, 
um dadurch die Beziehung der Handlung des Vertreters zur 
Person des Vertretenen herzustellen — da, wo „absente et igno- 
rante adquiritur", hierzu kein anderer Weg mehr offen steht. 

Die fiktive Hingabe ist aber keine leere Phrase. Man 
kann sich davon an den zuletzt besprochenen Stellen bestens 
überzeugen. Es ist nämlich zu unterscheiden, ob jemand nomine 
tuo einem Dritten nummos velut tuos als Darlehen gibt, oder 
ob er nur accommodato nomine tuo einem Driten das Geld borgt. 
Im ersten FaDe stützt sich die direkte Stellvertretung darauf, 
daß der Darlehensgeber auf Rechnung des Vertretenen das 
Geld leiht. Auf Rechnung des Vertretenen kann man aber 
lediglich auf Grund eines zwischen Vertreter und Vertretenem 
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bestehenden Rechtsverhältnisses handeln, welches entweder durch 
reelle Hingabe von Geld oder anderen Sachen entsteht, oder aber, 
durch andere Akte begründet wird, die der reellen Hin- 
gabe völlig gleichkommen. In den meisten Fällen wird 
allerdings die reelle Hingabe die — wenn auch entfernte — 
Grundlage des Verhältnisses bilden. 

Ein römischer Bürger hat zur Verwaltung seiner Güter 
und Führung seiner Geschäfte einen Procurator. Damit nun 
der Procurator in die Lage komme, die Güter zu verwalten, 
müssen ihm dieselben, bezw. das Geld übergeben werden. Nun 
mag der Dominus sich später um die Verwaltung gar nicht 
kümmern und von den einzelnen Geschäften des Verwalters vor- 
läufig nichts wissen — dennoch wird er unmittelbar berechtigt, 
wenn der Procurator in seinem Namen dritten Personen Geld 
borgt, oder in Ansehung der ihm in Verwaltung übergebenen 
Güter andere Realkontrakte abschließt. 

Handelt es sich insbesondere um Gelddailehen , so ist es 
sehr leicht, daß der Verwalter zwar das nötige Geld vom Man- 
danten bekommen, aber es durch Vermischung mit eigenem zu 
eigen gemacht habe, und trotzdem kann dieser Umstand auf 
die direkte Wirkung der Darlehensforderung für den Mandanten 
keinen Einfluß haben.*) Es wird so angesehen, als ob der Ver- 
walter das Geld des Mandanten als Darlehen an einen Dritten 
gezahlt hätte. Daher die Betonung: „velut tuos" in dem ülpian- 
schen Fragmente. 

Was nun andere Güter betrifft, über welche ein Verwalter 
im Namen des Mandanten durch Hingaben an dritte Personen 
Realkontrakte abschließt, so wird der erstere nur dann auf 
Rechnung des Dominus handeln können, wenn ihm diese Güter 
in die Verwaltung übergeben, oder für das vom Dominus über- 
gebene Geld angeschafft wurden. 

Was vom Procurator gesagt wurde, gilt auch vom Mandatar 
mit Spezialauftrag. 

Daher ist es kein Widerspruch, das Mandat mit dem Satze : 
. „etiam ignoranti adquiritur" zu verbinden,*) und es ist ange- 
messen, daß die Quellen als Voraussetzung der direkten Stell- 
vertretung durch den Procurator an mehreren Orten das Mandat 



') Vgl. 1. 2 § 4, 1. 15 D. de reb. cred. 12, 1; 1. 126 § 2 D. de verb. 
obl. 45, 1. 

') Vgl. auch I. 34 § 1, 1. 42 § 1 D. de adq. et ammitt. poss. 41, 2; 
1. 47 D. de usnrp. et nsuc. 41, 3; 1. 13 pr., § 1 D. de adq. rer. dorn. 41, 1. 
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ausdrücklich hervorheben. Es ist nämlich nicht das Konsensaal- 
mandat, sondern das Kealmandat, eine Reminiszenz an das ur- 
sprüngliche manu-dare des Kondiktionsprozesses. 

Dabei blieb aber die Rechtsentwicklung nicht stehen. Denn 
hat die Rechtsordnung eine direkte Stellvertretung in den Fällen 
anerkannt, wo der Darlehensgeber eigenes Geld, aber auf 
Rechnung des Dominus dem Dritten ausgezahlt habe, so war es 
nur ein Schritt vorwärts, den Willen des Vertretenen 
walten und die direkte Stellvertretung da eintreten zu lassen, 
wo zwar von selten des Vertretenen keine Hingabe voraus- 
gesetzt ward, aber die Hingabe des Vertreters an den 
Dritten ex voluntate des Vertretenen geschah. Der 
Wille des letzteren vertritt nun die Stelle der wirklichen Hin- 
gabe; der Wille des Vertretenen bezeugt, daß die datio des 
Vertreters an den Dritten auf Rechnung des Vertretenen 
vor sich geht. So erstreckt sich der Gesichtspunkt der fiktiven 
Hingabe auf jene Fälle, wo die datio auf Geheiß der Vertretenen 
vollzogen wird. 

Bei dieser Auffassung ergibt sich von selbst der Gedanken- 
gang des ülpianschen Fragments. Aristo betont die Worte 
„velut tuos", und nimmt eine direkte Stellvertretung auch 
ignorante domino an. Julian, der spätere Jurist, ist damit 
einverstanden, geht aber weiter, indem er den Gesichtspunkt 
der Hingabe von selten des Vertretenen durch einfache volun- 
tas desselben ersetzt. Diese Reihenfolge ist freilich für die 
herrschende Doktrin ein Rätsel, weil sie davon ausgeht, daß 
der Wille des Vertretenen das Primäre sei, und daher der Ge- 
sichtspunkt „etiam ignoranti adquiritur" des ersten Satzes 
Schwierigkeiten mache. Nach unserer Auffassung ist die Mei- 
nung Aristos das (historisch) Primäre — wobei das Wissen 
keine Rolle spielt •— ; die weitere Ausdehnung der direkten 
Stellvertretung auf den Fall des dahin geäußerten Willens des 
Vertretenen ist dagegen eine spätere Erscheinung, welche daher 
einer besonderen Erklärung bedürftig ist. Diese Erklärung 
bleibt uns der Jurist nicht schuldig, indem er am Schluß be- 
merkt : 

cum cottidie credituri pecuniam mutuam ab alio pos- 
camus, ut nostro nomine creditor numeret futuro debi- 
tori nostro — 

ein Argument aus dem täglichen Leben, welches darauf ge- 
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richtet ist, die einfache voluntas an Stelle der reellen Hingabe 
zu setzen.^) — 

Nach dem Vorausgeschickten fällt es nicht schwer, 

i) die L 21 pr. D. de pign. et hyp. 20, 1 von Ulpian 
richtig aufzufassen: 

Si inter colonum et procuratorem meum convenerit de 
pignore vel ratam habente me conventionem vel man- 
dante, quasi inter me et colonum meum convenisse 
videatur. 

Wenn man hierbei auf die 1. 11 § 6 D. de pign. act. 13, 7, 
die von demselben Juristen herrührt,-) nicht vergißt, so muß 
man voraussetzen, daß der Pfandvertrag dadurch zustande 
kommt, daß nicht der Colonus dem Procurator, sondern der Pro- 
curator dem Colonus das Pfand gibt; in diesem Falle wird nur 
die a. pigneratitia dem Dominus direkt erworben. Diese direkte 
Wirkung wird aber davon abhängig gemacht, daß der Dominus 
ex post das negotium gestum ratihabiert^), oder vorher das 
Mandat erteilt. 

Das Mandat ist hier im Sinne des ursprünglichen manu- 
dare aufzufassen; es wird also in erster Linie vom Mandanten 
gefordert, daß er die nachher als Pfand gegebene Sache dem 
Procurator wirklich in Verwaltung übergeben habe. Eine fiktive 
Übergabe kann hier nur dann platzgreifen, wenn der Procurator 
in Ausführung der Verwaltung für den Dominus selbst neue 
Güter erworben habe, und dieselben nachher zur Pfandbestel- 
lung verwenden wollte. Tertium non datur. 

Man muß daher davon ausgehen, daß, sofern das Pfand von 
dem Procurator einem Dritten zur Sicherung übergeben wurde, 
auch bei der Pfandbestellung eine direkte Stellvertretung im 
römischen Rechte anerkannt war. Nicht hierher gehört 1. 11 
§ 6 D. 13, 7 — wohl aber machen einige Schwierigkeiten: 

1. 11 § 7 D. eod. von Ulpian, und 

1, 12 eod. von Gaius: 

Sed si procurator mens vel tutor rem pignori dederit, 
ipse agere pigneratitia poterit: quod in procuratore ita 
procedit, si ei mandatum fuerit pignori dare 



*) Dies dient aach zur näheren Erklärung der nnter a— d besprochenen 
Stellen. 

*) Die nähere Besprechung dieser SteUe unten sub UI. 

') Für den Fall etwa, daß dem Procurator nicht das Recht verliehen 
würde, Pfänder zu besteUen. 
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vel universorum bonorum administratio ei permissa est 
ab eO; qui sub pignoribus solebat mutuas pecunias accipere. 

Wenn man diese Stellen mit dem vorhergehenden § 6 des 
ülpi an sehen Fragments vergleicht, so erregt sie Bedenken. 
Mit „sed" erwarten wir einen Gegensatz zu dem in § 6 Ge- 
sagten; statt dessen finden wir, daß auch hier der Procurator 
oder Tutor berechtigt ist, mit a. pigneratitia aufzutreten. Ferner 
ist der Satzbau unregelmäßig: es wird zu Anfang sowohl vom 
Procurator, als vom Tutor gehandelt, und dann wieder im zweiten 
Satz mir von etwaiger Anwendung des vorigen Grundsatzes nur 
auf den Procurator gesprochen; das Wort „ipse" bezieht sich 
also entweder bloß auf den Tutor, oder auf beide zugleich; und 
endlich ist es auf den ersten Blick unklar, warum die Kompi- 
latoren den Schlußsatz von Gaius eingeschoben haben, zumal 
der Sinn desselben in Verbindung mit der zuletzt angeführten 
Äußerung Ulpians keine Einschränkung des ersten Satzes in- 
volviert. 

M. E. ist der ursprüngliche Text Ulpians mit Tribo- 
nians Stift arg zurecht gemacht worden. Es ist nun möglich, 
daß Ulpian zunächst vom Procurator und dann vom Tutor ge- 
handelt hat Aus dem „sed" ist zu entnehmen, daß Ulpian 
den Dominus in bezug auf die Pfandbestellung durch den Procu- 
rator anders als im vorhergehenden § 6 behandelte, wo nicht 
der Procurator das Pfand bestellte, sondern dem Procurator 
von einem Dritten das Pfand bestellt wurde. Und daher liegt 
die Vermutung nahe, daß Ulpian gemäß seiner in 1. 21 pr. D. 
20, 1 ausgesprochenen Meinung die a. pigneratitia in der Person 
des Dominus hier unmittelbar eintreten ließ. Diese Wirkung 
konnte er aber für den Mündel nicht behaupten, er mußte vielmehr 
dabei bleiben, daß auch hier nur der Tutor berechtigt ist, die 
a. pigneratitia anzustellen. In Anlehnung daran hat nun Ulpian 
wahrscheinlich hervorgehoben, daß auch der Procurator berechtigt 
sein könne, für den Herrn die a. pigneratitia anzustrengen und 
ihn daher auch in der Anstellung der Klage zu vertreten, falls 
ihn der Dominus hierzu ermächtigt habe. So lag in dieser Be- 
ziehung eine Parallele zum Tutor — und die Kompilatoren 
mochten nun leicht nur diesen Teil des Ulp lauschen Frag- 
ments herausgreifen, und den Tutor mit dem Procurator völlig 
zusammenwerfen; daraus ergab sich dann die Streichung jenes 
Satzes, der von der direkten Wirkung der a. pigneratitia in 
der Person des Dominus gehandelt habe. 
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Das sind aber nur Vermutungen. Nehmen wir aber die 
Stelle so wie sie ist, so kann man doch Ulpian nicht zu- 
muten, daß er mit seiner eigenen Meinung, die in der oben 
besprochenen 1. 21 pr. D. cit. zum Ausdruck gekommen, in 
Widerspruch geraten konnte. Vielmehr glaube ich, daß kein 
Widerspruch vorhanden ist, da beide Stellen verschiedene 
Gegenstände behandeln. Die 1. 21 pr. cit. statuiert eine direkte 
Vertretung zugunsten des Dominus, aus der Handlung des Pro- 
curator ist der Herr unmittelbar berechtigt mit der a. pigne- 
ratitia aufzutreten; 1. 11 § 7 und 1. 12 D. 13, 7 berühren diese 
nicht, handeln dagegen von jenen Fällen, wo auch dem Pro- 
curator das Recht zukommen soll, namens des Herrn die a. pig- 
neratitia anzustellen. Es kann nämlich nicht zweifelhaft sein, 
daß er nicht für sich, sondern für den Herrn gerichtlich auf- 
tritt, denn zum Auftreten für sich bedarf er weder des Man- 
dats des Dominus, noch braucht er als procurator omnium 
bonorum von letzterem bestellt zu werden. Beim Dominus 
handelt es sich nur darum, daß er das Geld vom Dritten be- 
kommt, alles übrige kümmert ihn nicht, und er gibt dem Pro- 
curator den Auftrag, daß er nicht nur in seinem Namen den 
Darlehensvertrag abschließt, sondern auch — wo nötig — dem 
Dritten eine Pfandsicherung gibt, und später nach Rückgabe 
des Darlehens auch die etwaige a. pigneratitia selbst für ihn 
anstellt. Sehr bezeichnend ist hierfür der Schlußsatz von Gaius: 

... ab eo, qui sub pignoribus solebat mutuas pecunias 
accipere. 

Überhaupt können die von ülpian und Gaius besonders 
hervorgehobenen Argumente gegenüber dem scheinbar allgemein 
lautenden ersten Satze ^) nur dann einen Sinn haben, wenn man 
sie so versteht, wie eben ausgeführt wurde. Weder Ulpian 
noch Gaius machen endlich die Bemerkung, daß in angeführten 
Fällen nur der Procurator, nicht auch dessen Dominus das Recht 
habe, die a. pigneratitia anzustellen, vielmehr beide sehen sich 
veranlaßt, besondere Gründe dafür anzugeben, daß auch der 
Procurator die Klage für den Herrn anstellen könne. 

IL Direkte Wirkungen können ferner dadurch begründet 
werden, daß der Vertretene durch Hingabe einer Sache ein 



*] Si procurator mens . . . rem pignori dederit, ipse agere pigneratitia 
poterit. 
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Rechtsverhältnis zur Entstehung bringt, innerhalb dessen für 
ihn gewisse Eechtswirkungen eintreten sollen. Als Beispiele 
hierfür können hier folgende Stellen angeführt werden: 

a) 1. 12 D. si quid in fraud. patr. 38, 5 von Javolen. 

Libertus cum fraudandi patroni causa fundum Seia 
tradere vellet, Seius Titio mandavit, ut eum accipiat, 
ita ut inter Seium et Titium mandatum contrahatur. 
quaero, post mortem liberti patronus utrum cum Seio 
dumtaxat qui mandavit actionem habet, an cum Titia 
qui fundum retinet, an cum quo velit agere possit? 
respondit: in eum, cui donatio quaesita est, ita tamen 
si ad illum res pervenerit, actio datur . . . quid enim 
dicemus, si is, qui in re interpositus est, nihil dolo fecit? 
non dubitabimus, quin omnimodo cum eo agi non possit. 
quid enim non potest videri dolo fecisse, qui fidem suam 
amico commodavit, quam(?) alii quam sibi ex liberti fraude 
adquisiit. 

Das Mandat zwischen Seius und Titius hat hier offenbar 
eine reelle Grundlage: Seius erwirbt das Grundstück vom Frei- 
gelassenen und übergibt es dem Titius, damit es bei ihm bleibe. 
Als Beweis hierfür dienen die Worte: „in eum, cui donatio 
quaesita est, ita tamen si ad illum res pervenerit, actio 
datur." Der Schlußsatz der Stelle bezeugt, daß Titius als inter- 
posita persona direkt für den Seius erworben hat, und daraus 
ergibt sich, daß die Klage nicht gegen die interposita persona 
(Titius), sondern direkt gegen den Mandanten (Seius) begründet ist* 

b) 1. 30 D. mand. 17, 1 von Julian. 

Es handelt sich hier um ein Freilassungsmandat, welches 
durch Übergabe des Sklaven mit der Auflage, denselben freizu- 
lassen, zustande kommt. Diesen Auftrag kann nun der Über- 
geber selbst widerrufen; er kann aber in dieser Funktion auch 
durch seinen Procurator mit direkter Wirkung vertreten werden^ 
so daß ihm auf Grund dieses Widerrufs die a. mandati wegen 
geschehener Freilassung zusteht. Die direkte Stellvertretung^ 
wird hier also dadurch begründet, daß der Mandant den Sklaven 
einem anderen hingibt, und somit ein Rechtsverhältnis zur Ent- 
stehung bringt, welches für ihn direkte Wirkungen hervonsu- 
bringen vermag. Das manu-dare von Seiten des Vertretenen 
bildet hier also die einzige Grundlage des späteren Vertretungs- 
verhältnisses. 
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c) 1. 13 § 25 D. act. empt. vend. 19, 1 von Papinian 
(Ulpian). 

Si procurator vendiderit et caverit emptori, quaeritur, 
an domino vel adversus dominum actio dari debeat. et 
Papinianus libro tertio responsorum putat cum domino 
ex empto agi posse utili actione ad exemplum institoriae 
actionis, si modo rem vendendam mandavit : ergo et per 
contrarium dicendum est utilem ex empto actionem do- 
mino competere. 

Der Procurator verkauft für den Dominus. Emtio venditio 
ist bekanntlich kein Realvertrag, daher kann dieser Fall nicht 
zur ersten Gruppe der oben besprochenen Fälle gehören, und es 
ist daher ganz natürlich, daß Papinian die direkte Wirkung 
für und gegen den Dominus nicht unmittelbar ausspricht, sondern 
zu einem Ausweg in Form einer actio utilis ad exemplum 
institoriae actionis greifen muß. Diese Entscheidung macht er 
aber davon abhängig, daß der Dominus „r e m vendendam man- 
davit", d.h. dem Procurator die Sache zum Verkauf übergeben 
hat. Das Mandat ist hier nicht der Konsensualvertrag des 
klassischen Rechts, denn dieser kann die direkte Stellvertretung 
nicht begründen, es ist das ursprüngliche manu-dare des Kon- 
diktionsprozesses. Übrigens ist es gewiß das nächste, unter rem 
mandare die körperliche Übergabe der Sache zu verstehen, zu- 
mal nur dann der Verkauf der Sache durch einen anderen (durch 
den Procurator) geschehen könne. Wir sehen hier also eine 
direkte Stellvertretung, welche durch eine körperliche Übergabe 
an den Procurator begründet wird. 

Um zusammenzufassen, kommen wir zu dem Ergebnis, daß 
wo in den Quellen ausnahmsweise auf Grund eines Mandats eine 
direkte Stellvertretung zum Vorschein kommt, sie allenfalls eine 
reelle Grundlage hat, die in dem ursprünglichen manu-dare ihren 
Ausdruck findet. 

ni. Zuletzt sind noch jene Fälle zu besprechen, wo weder 
der Vertretene noch der Vertreter etwas hingeben, sondern der 
Dritte als Geber erscheint, der durch die Hingabe einer Sache 
an den Vertreter das Rechtsverhältnis begründet. 

Nach klassischem römischen Recht entsteht aber durch die 
Hingabe eines Dritten an den Vertreter kein unmittelbares 
Verhältnis zu dem Vertretenen; es kommt also dadurch keine 
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(direkte) Stellvertretung zustande. Man beachte etwa 
folgende Stellen: 

a) 1. 59 pr. D. mand. 17, 1 von Paulus: 

Si mandatu Titii Calpurnius pecuniam quam Titius cre- 
debat stipulatus esset non donandi animo, mandati iudicio 
eum ab berede Titii posse conveniri, ut actiones suas 
praestet: idem est et si exacta est a Calpumio pecunia. 
Calpurnius zieht im Auftrag des Titius von dessen Schuldner 
das Geld ein; dadurch erwirbt weder Titius noch seine Erbea 
direkt, sondern sie können Calpurnius als Mandatar auf Heraus- 
gabe klagen. 

b) 1. 5 § 3 D. de neg. gest. 3, 5 von Ulpian: 

Item si procuratori tuo mutuam pecuniam dedero tui 
contemplatione , ut creditorem tuum vel pignus tuum 
liberet, adversus te negotiorum gestonim habebo acti- 
onem, adversus eum cum quo contraxi nuUam. 
Ein Dritter gibt dem Procurator als Darlehen Geld, um 
dem Dominus die Erfüllung gewisser Verpflichtungen zu er- 
leichtern; trotzdem wird aber weder gegen den Dominus noch 
gegen den Procurator ein Därlehensanspruch begründet; es liegt 
also nicht direkte Stellvertretuug vor, obschon eine mutua pe- 
cunia allerdings im Spiele ist. Die Hingabe von selten eines 
Dritten wird überhaupt von einem anderen Standpunkte be- 
trachtet, von dem der negotiorum gestio. Wer dem Procurator 
Geld leiht, ist negotiorum gestor des Herrn, und hat als solcher 
einen Klageanspruch aus fremder Geschäftsführung gegen den 
Dominus. 

Ähnlich verhält es sich beim depositum nach der 1. 1 § 14 
D. dep. 16, 3 von Pomponius (Ulpian): 

. . . Pomponius quaerit, si apud te volentem me deponere 
iusseris apud libertum tuum deponere, an possim tecum 
depositi experiri. et ait, si tuo nomine, hoc est quasi te 
custodituro, deposuissem, mihi tecum depositi esse actio* 
nem . . . 
D will bei V deponieren, der ihm aber hierzu in seiner 
Vertretung den Libert L anweist- V ist der Vertretene, L der 
Vertreter, D ist eine dritte Person, welche auf Geheiß des V 
bei L hinterlegt. Pomponius räumt nun dem D die a. depo- 
siti gegen den Vertretenen V. Auf den ersten Blick scheint 
es also, daß hier eine direkte Stellvertretung vorliege. Dem ist 
es aber nicht so. Denn es trifft nur zufällig zu, daß hier gegen 
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den Vertretenen V nur äie a. depositi begründet werden kann. 
Wäre hier überhaupt, wie in der 1. 5 § 3 cit. eine negotiorum 
gestio denkbar, so müßte sie nach der stringenten Analogie hier 
zur Anwendung kommen. Sie ist hier aber ausgeschlossen, „quia 
rem meam gessi" — wie es in der Stelle weiter heißt. Daher 
greift der Jurist zur a. depositi, sucht aber für sie nach einer 
besonderen Begründung. Die Hinterlegung bei L geschieht 
weder durch eine reelle noch fiktive Hingabe des Vertretenen, 
letzteres deswegen, weil die Deposition nicht auf Rechnung des 
Vertretenen unternommen wird ; er haftet aber mit der a. depositi, 
weil er durch iussus sich in dieselbe rechtliche Lage versetzte, 
als ob er selbst die Obsorge übernommen hätte : „quasi te custo« 
dituro". 

So hat die Haftung mit der a. depositi beim Vertretenen 
einen besonderen Grund, und hängt mit der Hinterlegung des 
D gar nicht zusammen; es besteht hier also für eine direkte 
Stellvertretung kein Raum. Denken wir uns nun den Fall etwa 
so, daß D beim procurator omnium bonorum des V hinterlegt, 
ohne daß ein iussus des V im dargelegten Sinne vorliegt, so 
kann D lediglich gegen den Procurator, nicht gegen N mit a. 
depositi klagen. 

Unsere Meinung wird insbesondere bestätigt bei der Pfand- 
bestellung : 

c) 1. 11 § 6 D. de pign. act. 13, 7 von ülpian: 

Per liberam autem personam pignoris obligatio nobis 

non adquiritur, adeo ut ne per procuratorem (plerumque) 

vel tutorem adquiratur: et ideo ipsi actione pigneratitia 

convenientur. sed nee mutat, quod constitutum est ab 

imperatore nostro posse per liberam personam possessionem 

adquiri: nam hoc eo pertinebit, ut possimus pignoris 

nobis obligati possessionem per procuratorem vel tutorem 

adprehendere, ipsam autem obligationem libera persona 

nobis non (semper) adquiret.^) 

In dieser Stelle liegt weder eine allgemeine Ausschließung 

direkter Stellvertretung beim Pfandvertrag, wie es die herrschende 

Theorie unter Beseitigung der 1. 21 pr. D. de pign. et hyp. 20, 1 

annehmen will, noch eine allgemeine Anerkennung derselben 

beim pignus; und ganz verkünstelt ist die Auffassung Hell- 



') Die Worte „plerumque", und „semper" sind, wie man mit Recht aU- 
gemein annimmt, ohne Zweifel interpoliert. 



— 256 — 

manns,^) der um seine These zu retten sich bemüßigt sieht, 
die Stellvertretungsfrage aus der unsrigen Stelle vollkommen 
zu verbannen. Vielmehr behandelt unsere Stelle bloß den Fall, 
wenn eine dritte Person das Pfand bestellt, so daß 
der Pfandkontrakt dadurch zustande kommt, daß der Dritte dem 
Vertreter zur Sicherung einer Forderung eine Pfandsache gibt: 
der Jurist entscheidet, daß zwar der Besitz des Pfandes 
dem Vertretenen sofort erworben wird, das Pfandrecht aber 
nicht für den Dominus, sondern zunächst für den Procurator be- 
gründet wird, gegen welchen daher die a. pigneratitia einzig 
und allein zustehen kann. 

Wenn man nun diese Bestimmung mit der beim Darlehen 
anerkannten direkten Stellvertretung in Verbindung setzt, so 
ergibt sich für das klassische Recht folgendes: 

Gibt der Procurator oder ein anderer Vertreter auf Rech- 
nung des Dominus dem Dritten ein Darlehen, wofür letzterer 
ein Pfand bestellt, so erwirbt der Dominus unmittelbar die Dar- 
lehensklage gegen den Dritten, erwirbt auch den Besitz der 
Pfandsache, nicht aber das Pfandrecht, welches vorläufig beim 
Vertreter haften bleibt. 

Diese Differenz hebt erst Justinian auf, indem er in der 
c. 3 pr. Cod. per quas pers. nobis adq. 4, 27 anordnet: 

Cum per liberam personam, si pecunia alterius nomine 
fuerit numerata, adquiritur ei cuius nomine pecunia 
credita est per huius modi numerationem condictio, non 
autem hypotheca vel pignus, quae procuratori data vel 
supposita sunt, dominis contractus adquiritur, talem 
differentiam expellentes sancimus et condictionem et 
hypothecariam actionem vel pignus ipso iure et sine 
aliqua cessione ad dominum contractus pervenire. 
Diese Verordnung enthält aber eine Neuerung nur für die 
Pfandbestellung von selten eines Dritten, nicht für die Pfand- 
bestellung von Seiten des Vertreters, denn in dieser Hinsicht 
war die direkte Stellvertretung bereits im klassischen Recht 
bekannt. 

Fassen wir unsere Ausführungen über die direkte Stell- 
vertretung bei obligatorischen Rechtsgeschäften zusammen, so 
kommen wir zum nachstehenden Ergebnis: 



*) Hellmann 1. c. S. 75. 
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Die direkte Stellvertretung des römischen Eechts gründet 
sich stets auf ein Realmandat. Der Normalfall ist der, daß zu- 
nächst der Vertretene dem Vertreter, dann der Vertreter einem 
Dritten eine Sache gibt, woraus nun der Dritte dem Vertretenen 
unmittelbar haftet. Anstatt der reellen Hingabe von Seiten des 
Vertretenen genügt aber auch der Umstand, daß der Vertreter 
für seine Rechnung eine Sache dem Dritten übergibt. In solchen 
Fällen kann nun der Vertreter für den Vertretenen unmittelbar 
Rechtsansprüche erwerben. So wird es möglich, daß jemand er- 
wirbt, der nicht selbst handelt, nicht selbst Geschäfte schließt. 
Man muß aber immer daran festhalten : nur derjenige kann aus 
dem Rechtsgeschäfte des Vertreters erwerben, der entweder 
selbst eine Sache zu weiterer Hingabe gegeben, oder auf 
dessen Rechnung der Vertreter einen Realakt vorgenommen hat. 
Derjenige, der gibt, oder derjenige, auf dessen Rechnung ge- 
geben wird, kann selbst aus dem für ihn geschlossenen Rechts- 
geschäft erwerben : das ist die Quintessenz der Zulässigkeit der 
direkten Stellvertretung bei den obligatorischen Rechtsgeschäften 
des klassischen Rechts. 

Man kann aber nicht jemandem geben, damit ein un- 
beteiligter Dritter daraus unmittelbar Rechte erwerbe. 
Wenn der Vertreter jemandem auf Rechnung des Vertretenen 
ein Darlehen gibt, so ist der Vertretene nicht ein unbeteiligter 
Dritter, sondern er ist durch eine reelle oder fiktive Hingabe 
unmittelbar beteiligt. Es wird hier nicht zugunsten des 
Dritten, sondern — sit venia verbo — zugunsten des Ersten 
gehandelt; er wird der Erste dadurch, daß er durch eine reelle 
Hingabe selbst den Antrieb zum ganzen Rechtsgeschäft gibt, 
oder dadurch, daß der Vertreter ihn als den Ersten behandelt, 
als ob er von ihm die Sache in Empfang genommen hätte. Der 
Erste, d. i. der Vertretene, trägt die Lasten des Geschäftes, er 
muß auch die Vorteile genießen. Die direkte Stellvertretung 
des römischen Rechts ist also nicht ein Vertrag zugunsten 
Dritter, schlägt aber eine Brücke zu demselben. Der Modus 
zugunsten Dritter gibt dazu den Anhaltspunkt: und mit dem 
Augenblick, wo man die direkte Wirkung auch hier zur Anwendung 
bringt, ist der Vertrag zugunsten Dritter vorhanden. Dieser 
Entwicklungsprozeß ist ganz natürlich, sobald wir bedenken, daß 
sowohl der Modus, als auch die direkte Stellvertretung aus dem 
ursprünglichen Mandat des vorklassischen Rechts ihren Ursprung 
nehmen. 

Dniestrza&ski, Die Anftrftge zugunsten Dritter. I. 17 
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§ 12. 

In neuester Zeit ist es allgemein üblich, die negative 
Parömie des römischen Rechts: „Alteri stipnlari nemo potest", 
nicht bloß auf Stellvertretung, sondern auch auf Verträge zu- 
gunsten Dritter zu beziehen.^) Bei Savigny finden wir aber 
eine andere Auffassung, wonach- der angeführte Grundsatz des 
klassischen Rechts lediglich auf die direkte Stellvertretung an- 
gelegt sei,^) und der Grund ist bei ihm darin zu finden, daß er 
sich des Unterschiedes der sog. Verträge zugunsten Dritter von 
der direkten Stellvertretung nicht völlig bewußt war.^) Unge- 
achtet dessen ist in ersterer Beziehung seiner Meinung beizu- 
pflichten. 

Die 1. 38 § 17 D. de verb. obl. 45, 1 bestimmt im ersten Satz : 
Alteri stipulari nemo potest, praeterquam si servus 
domino, filius patri stipuletur ... 

Daß dieser Satz sich auf Stipulation bezieht, liegt auf der 
Hand. Wichtig ist dabei die Ausnahme für die Gewaltunter- 
worfenen, und diese ist nur denkbar, wenn man von direkter 
Stellvertretung und nicht von Verträgen zugunsten Dritter 
handelt. Wenn ein Sklave oder Haussohn für den Dominus 
stipulieren, kann nie hierin ein technischer Vertrag zugunsten 
Dritter, sondern nur ein Vertrag in Vertretung des Herrn 
gefunden werden. 

Der weitere Wortlaut der 1. 38 § 17 cit. ist aber bis auf 
den Satz: „ceterum ut alii detur, nihil interest mea" interpoliert. 
Pernice*) war der erste, der die Echtheit des Ulpi ansehen 
Fragments verdächtigt hat, und es ist ihm gelungen, für seine 
Behauptung nachhaltigen Erfolg zu erzielen.*^) Er geht aber 
entschieden zu weit, indem er auch den Satz „ceterum ut alii 
detur, nihil interest mea" für interpoliert hält. Aus seinen 
eigenen Ausführungen ist vielmehr das Gegenteil zu entnehmen. 

Was Pernice gegen diesen Satz anfuhrt, wäre nur dann 

^) Vgl. Brinz, Fand. IV^ S. 386/887 ad Anm. 6; Schloßmann, Be- 
sitzerwerb durch Dritte, S. 67 Anm. 1; Schloßmann, Die L. v. d. Steliv. I 
S. 68/69, II S. 183 ff. 

«) Savigny, Obl.R. II S. 81 ad note o. 

') Savigny 1. c. II S. 82. 

*) Pernice, Labeo III S. 189 Anm. 2. 

^) Vgl. Pacchioni, I contratti a favore di terzi (1898) S, 27 ff.; 
Schloßmann, Steliv. II S. 185/186 Anm. 
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richtig, wenn man Ulpian den Gedanken an die Verträge zu- 
gunsten Dritter unterschieben wollte. Geht man aber davon 
aus, daü der Jurist nur die direkte Stellvertretung ausschließen 
will, so kann man nicht mit P e r n i c e sagen, daß der Satz ganz 
offensichtlich falsch ist, sondern im Gegenteil ganz richtig er- 
scheint, und das wesentliche Moment der direkten Stellvertretung 
zum Ausdruck bringt. Denn das Wesen der letzteren liegt 
darin, daß der Vertreter, der sich für einen anderen (den Ver- 
tretenen) versprechen läßt, an der Leistung selbst kein Interesse 
hat, das ganze Interesse liegt vielmehr auf seiten des Vertretenen 
(des „alter" im Sinne des Ulpi ansehen Fragments). 

Das ganze Fragment mag also im Originale etwa so ge- 
lautet haben: 

Alteri stipulari nemo potest, praeterquam si servus do- 
mino, filius patri stipuletur: ceterum ut alii detur, nihil 
interest mea. 

Wenn man den Schlußsatz: „ceterum . . . etc.*' mit uns auf 
die direkte Stellvertretung bezieht, und mit dem ersten Satz in 
Verbindung bringt, so braucht man nicht zu der gekünstelten 
Auffassung Leonhards zu greifen, daß Ulpian es nicht für 
vorteilhaft hielt, „etwas, was man kaufen will, um es einem 
Dritten zuzuwenden, ihm in der Art zu verschaffen, daß es in 
das eigene Vermögen des Käufers niemals hineinkommt." ^) Der 
Ulpi an sehe Schlußsatz: „ceterum . . . etc." ist kein allgemeiner 
Grundsatz, wohl nur ein Begründungssatz, der die Ausschließung 
der direkten Stellvertretung bei Stipulationen erklären soll. 

Es steht also fest, daß die Parömie: „alteri stipulari nemo 
potest," wie sie von Ulpian ausgesprochen wird, nur auf die 
direkte Stellvertretung Anwendung findet. Dasselbe gilt auch 
von allen anderen Stellen, die von Stipulationen für andere 
Personen handeln.'-) 

Eine scheinbare Ausdehnung dieses negativen Prinzips 
auf al 1 e Obligationen enthält bekanntlich 1. 126 § 2 D. de verb. 
obl. 45, 1 von Paulus. Jedoch läßt bereits diese Stelle eine 
Ausnahme für Darlehen zu — und wir haben im § 11 gesehen, 



')R. Leonhard, Anfechtbarkeit der Verträge für das Verm. eines 
Dritten S. 34. 

*) Gaius, Inst. III § 103; 1. 110 pr. D. de Terb. obl. 45, 1 von Pom- 
ponius; 1. 9 § 4 D. de leb. cred. 12, 1 von Ulpian; c. 3 pr. Cod. de contr. 
et comm. stip. 8, 37; c. 1 Cod. sine censu 4, 47; c. 19 pr., c. 26 Cod. de iure 
dot ö, 12; c. 3, c. 6 Cod. de innt. stip. 8, 38; c. 22 Cod. de don. 8, 53 n. a. m. 

17* 
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wie weit überhaupt die direkte Stellvertretung bei den Obliga- 
tionen anerkannt wurde. Unsere früheren Ergebnisse werden 
nicht einmal dadurch beeinträchtigt, daß wir die berühmte 
1. 11 D. de obl. et act. 44, 7 von Paulus mit Brinz^) ledig- 
lich auf Stellvertretung, nicht auf Verträge zugunsten Dritter 
beziehen. Die Stelle lautet: 

Qüaecumque gerimus, cum ex nostro contractu originem 
trahunt, nisi ex nostra persona obligationis initium su- 
mant, inanem actum nostrum efficiunt: et ideo neque 
stipulari neque emere vendere contrahere, ut alter suo 
nomine recte agat, possumus. 
Man hält gemeiniglich diese Stelle für echt ; erst in neuester 
Zeit behauptet die Interpolation Schloßmann, ^) jedoch aus 
unzureichenden Gründen. Vor ihm haben einige Schriftsteller 
nur die Worte „suo nomine" im Schlußsatz für interpoliert ge- 
halten. *) Für unsere Betrachtung bleibt aber diese Behauptung 
ohne Belang. 

Die Paulinische Stelle macht freilich bei oberflächlicher 
Untersuchung große Schwierigkeiten, da man den daselbst aus- 
gesprochenen Grundsatz mit anderen Stellen, die von der Zu- 
lässigkeit direkter Stellvertretung ausgehen, nicht in Einklang 
zu bringen weiß. Bei näherer Betrachtung paßt sie aber in 
unsere Theorie vollkommen, sie gewinnt sogar bei unserer Auf- 
fassung eine eigentümliche Beleuchtung, die auf andere Art nicht 
leicht erreicht werden kann. Der Jurist behauptet, daß nur 
solche Verträge gültig sind, die „ex nostra persona obligationis 
initium sumunt". Dies trifft bei den nach unserer Meinung zu- 
lässigen Fällen der Stellvertretung (§ 11) vollkommen zu, denn 
der Vertretene muß immer durch eine reelle oder fiktive Über- 
gabe den in seiner Vertretung unternommenen Akt vorbereiten. 
In allen Fällen, wo das römische Recht eine direkte Stellver- 
tretung zuläßt, kann man sagen, daß das initium obligationis 
allerdings von dem Vertretenen selbst herrühre ; und wo es nicht 
der Fall ist, kann also Paulus mit Eecht behaupten, daß der 
unternommene Akt ungültig bleibt. 

Zur näheren Erklärung seines Grundsatzes führt Paulus 
an, daß man für einen anderen weder stipulieren, noch kaufen 



») Brinz, Fand. IV« S. 385 Anm. 1. 
«) Schloßmann, L. V. d. Stellv. 11 S. 185 Anm. 
») Vgl. Wlasaak, Zur Geschichte der Cognitur (1892) S. 33; Eisele, 
Beiträge zur röm. Bechtsgeschichte (1896) S. 84; Pacchioni 1. c. S. 20. 
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oder verkaufen, noch überhaupt „kontrahieren" könne. Natür- 
lich muß dieser Satz nur mit jener Einschränkung verstanden 
werden, die im Vordersatz enthalten ist; übrigens ist das Wort 
„contrahere" nicht im weitesten Sinne zu nehmen, sondern es 
sind jene Fälle nicht inbegriffen, welche dem ursprünglichen 
manu-dare entsprechen, also ursprünglich nicht als Kontrakt im 
strengen Sinne aufgefaßt werden konnten. 

So sehen wir in der Paulinischen Stelle in allgemeiner, 
teils präziser, teils ungenauer Fassung implicite jenen Satz aus- 
gesprochen, den wir für die direkte Stellvertretung bei den 
Obligationen des römischen Hechts gefunden haben. Wir können 
daher nicht zweifeln, daß Paulus nur von der direkten Stell- 
vertretung, nicht von den Verträgen zugunsten Dritter handeln 
konnte. — 

Mithin verlieren die wichtigsten Stellen, welche wider die 
Gültigkeit der sog. Verträge zugunsten Dritter ins Feld geführt 
werden, ihre Bedeutung, da sie durchgehends auf Stellvertretung 
zugeschnitten sind. 

Die klassischen Juristen handeln von den Verträgen zu- 
gunsten Dritter überhaupt nicht, nicht einmal in der negativen 
Richtung : ihnen sind die Verträge zugunsten Dritter mit direkter 
Wirkung gar nicht bekannt. 

In den Digesten kann nur eine einzige Stelle hierher 
bezogen werden, die insbesondere dadurch charakteristisch ist, 
daß sie in eine sehr frühe Periode zurückreicht. Sie stammt 
von Q. Mucius Scaevola, dem Zeitgenossen Ciceros: 

Nee paciscendo, nee legem dicendo, nee stipulando 
quisquam alten cavere potest. ') 

Es ist also ein alter Rechtssatz, daß ein Dritter nicht einmal 
dadurch direkt erwerben kann, daß jemand einem anderen eine 
Sache hingibt mit der lex, diese einem Dritten zu übergeben, 
oder einem Dritten dafür etwas zu leisten. 

Dieser Satz ist zugleich der Ausgangspunkt der ganzen 
Lehre. Da er ganz allein dasteht, und zwar als eine alte regula 
iuris aufgefaßt wird, kann man schließen, daß ursprünglich kein 
Bedürfnis vorhanden war, einen Vertrag zugunsten Dritter auf 
Grund der lex dicta zur Anerkennung zu bringen. 

Aus unseren früheren Ausführungen ergibt sich aber, daß 
der Promissar, welcher jemandem unter Auflage zugunsten eines 



») 1. 73 § 4 D. de reg. iur. 50, 7. 
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Dritten eine Sache übergeben habe, allerdings berechtigt war, 
sie zurückzufordern. Dies folgte schon aus dem abstrakten 
manu-dare des Eondiktionsprozesses. 

Der Stipulation kam diese Kraft nicht zustatten. Einen 
schlagenden Beweis dieses Unterschiedes liefert Ulpian in der 
1. 9 § 4 D. de reb. cred. 12, 1 : 

Numeravi tibi decem et haec alii stipulatus sum: nolla 
est stipulatio: an condicere decem per hanc actionem 
possim, quasi duobus contractibus intervenientibus, uno 
qui re factus est, id est numeratione, alio qui verbis, 
id est inutiliter, quoniam alii stipulari non potui? et 
puto posse. 

Es wird die Herausgabe des empfangenen Geldes an einen 
Dritten bedungen: die Stipulation ist ungültig; die nume- 
ratio aber bleibt wirksam und begründet eine Rückforderungs- 
klage des Gebers. Die obligatio rei hat von Haus aus eine 
stärkere Wirkung, als die verborum obligatio. Daher ist 
es ganz natürlich, daß in Ansehung der Wirksamkeit für Dritte 
beide Arten von Obligationen verschiedene Wege wandeln, und 
während bei den Realobligationen immer weitere* Konzessionen 
von der Rechtsordnung nach Muster der direkten Stellvertretung 
bewilligt werden, bleibt es für die Stipulation beim alten starren 
Prinzip. 

Das Recht der klassischen Juristen und die Kaisergesetz- 
gebung kennt bereits das Klagerecht des G e b e r s (P r o m i s s a r s) 
auf die vom Promittenten zugunsten eines Dritten versprochene 
Leistung. Diese Entwicklung tritt zunächst bei den Realkon- 
trakten, und später beim Modus zum Vorschein. Überall wird 
aber eine reelle Hingabe (datio) von selten des Promissars voraus- 
gesetzt. 

In der späteren Kaiserzeit, besonders bei Diocletian, 
treten die ersten Anzeichen für eine direkte Wirkung solcher 
Abreden in der Person des unbeteiligten Dritten. Die Kompi- 
latoren bringen endlich diese Ansätze zum Abschluß. 

Zu diesem Resultate gelangt man natürlich lediglich auf 
Grund genauer Untersuchung einschlägiger Quellen, an welchen 
in Ansehung ihrer Herkunft oft eine Kritik geübt werden muß. 
In dieser Hinsicht haben die neuesten Schriftsteller sehr ge- 
diegene Nachforschungen erhoben, sind aber meistens mit ihren 
kritischen Bemerkungen zu weit gegangen, und ohne in das 
treibende Motiv einzudringen, zu keinem abschließenden Resultat 
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gekommen. Hierher gehören insbesondere die Untersuchungen 
von Eisele,*) Pacchioni*) und Hellwig.') Ihre weit- 
gehenden Ausführungen entheben uns daher in vielen Fällen 
einer neuerlichen Untersuchung; wohl bleibt uns aber übrig, 
etwaige Divergenzen aufzudecken, und den oben skizzierten Ent- 
wicklungsgang an den Quellenzeugnissen darzulegen. 

I. Hier gehören in erster Linie jene Stellen, die mit dem 
Fideikommiß in unmittelbarem Zusammenhang stehen. 

1. Die älteste hat African zu ihrem Urheber : 1. 108 § 13 
D. de leg. I (30): 

Qui margarita Titio pignori dederat, filium heredem 
instituit et filiam exheredavit, deinde ita cavit: „te, 
Titi, rogo fideique tuae committo, uti margarita, quae 
tibi pignori dedi, vendas et deducto omni debito tuo 
quod amplius erit id omne filiae meae restituas.^ ex 
ea scriptura filiam a fratre fidei commissum petere posse, 
ut is actiones suas adversus debitorem ei praestaret : hoc 
enim casu eum, qui creditor fuisset, debitorem intelle- 
gendum eins scilicet, quod pretium pignoris summam 
debiti excedat.^) 

Es handelt sich um ein Fideikommiß für die Tochter, das 
dadurch bewerkstelligt wird, daß Titius als Pfandgläubiger den 
Auftrag bekommt, die hyperocha nach Ableben des Vaters 
(Pfandschuldners) an die Tochter herauszugeben. Die Grund- 
lage des Rechtsverhältnisses bildet hier der Pfandkontrakt 
(pignus), wozu sich dann der Auftrag zugunsten eines Dritten 
anschließt. Nun erwirbt aus diesem Vertrag nicht unmittelbar 
die Tochter, sondern der Erbe des Promissars ist klage- 
berechtigt; der Erbe ist hier nämlich berechtigt die hype- 
rocha zu verlangen, aber nicht für sich, sondern er muß die 
Klage auf Herausgabe der hyperocha der Tochter des Ver- 
storbenen codieren. Wir sehen also, daß die zugunsten einer 
Dritten getroffene Verabredung nur für den Promissar (bezw. 
seinen Erben) ein Klagerecht begründet. Hervorzuheben ist, 
daß die Verabredung in Verbindung mit einem Realkontrakt 
zustande kommt; das wahre Wesen eines Auftrages zugunsten 



') Eisele 1. c. S. 76—90. «) Pacchioni 1. c. S. 32—85. 

«) Hellwig, Die Verträge auf Leistung an Dritte (1899) S. 1—41. 

*) Vgl. Hellwig 1. c. S. 4ff. 
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Dritter wird aber nur dadurch beeinträchtigt, daß es sich um 
ein Fideikommiß handelt, und die Vereinbarung mortis causa 
vor sich geht. Bezeichnend ist dabei aber die Begründung-, daß 
im vorliegenden Falle der Pfandgläubiger als Schuldner 
(in Ansehung der hyperocha) auftrete. 

Eine ähnliche Auffassung ergibt sich aus einem Reskript 
des Antoninus Pius, von welchem 

2. Ulpian in 1. 77 D. de leg. I (30) i) berichtet: 

Si.pecunia fuit deposita apud aliquem eiusque fldei commis- 
sum, ut eam pecuniam praestet, iideicommissum ex rescripto 
divi Pii debebitur, quasi videatur heres rogatus remit^ 
tere id debitori: nam si conveniatur debitor ab berede, 
doli exceptione uti potest: quae res utile fideicommissum 
facit. quod cum ita se habet, ab omni debitore fidei- 
commissum relinqui potest. 
Hier ist im Vergleich zur vorigen Stelle ein wichtiger Fort- 
schritt zu verzeichnen. Der Erbe kann nicht mehr von dem 
Schuldner (Depositar) die Herausgabe der deponierten Sache 
an sich verlangen, denn der Schuldner ist durch die exceptio 
doli geschützt. Der Schuldner ist nämlich verpflichtet, an den 
Dritten, d. i. den Fideikommissar zu leisten, und dadurch wird 
— wie Ulpian richtig bemerkt — das Fideikommiß praktisch 
(utüe fideicommissum). Um das Recht des Erben zu beseitigen, 
muß aber das Reskript zu einer Fiktion greifen, indem es heißt: 
quasi videatur heres rogatus remittere id debitori.^) Demnach 
wird also immerhin der Erbe des Promissars als Berechtigter 
gedacht, von welchem das Recht auf die begünstigte Person 
hinübergeleitet wird. 

Von einem direkten Klagerecht des Dritten (Fideikommissars) 
findet sich in der zitierten Stelle keine Spur.*) Wenn man über- 
dies bedenkt, daß die c. 2 Cod. de his quae sub modo 6, 45 von 
Kaiser Gordian erst im J. 240 erlassen wurde, also lange 
nach dem oben gedachten Reskript des Antoninus Pius und 
einige Zeit nach dem Tode Ulpians, — so muß man an eine 
direkte actio fideicommissi des Dritten in der Ulpian sehen 
Stelle vollkommen verzichten. 



*) Vgl. Hellwig 1. c. S. 3ff., u. dazu Kipp in Windscheida Fand, 
II 8 § 316 Anm. 4a (S. 275/276 Anm.). 

^ Richtig bemerkt Kipp 1. c, daß diese Worte dem Reskripte selbst 
entnommen sind. 

») A. M. Hellwig a. a. 0. 
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Wenn wir nun zur I. 77 cit. zurückkommen, so sehen wir^ 
daß auch diesmal der Ausgangspunkt der Betrachtung ein 
Realkontrakt — das Depositum — bildet. Daher scheint 
es, daß das Reskript des Antoninus Plus nur auf Eealkon- 
trakte Bezug nehmen konnte; Ulpian hat nunmehr diesen 
Gedanken in Anknüpfung an die Begründung des Reskripts: 
„quasi videatur heres rogatus remittere id debitori" allgemein 
gefaßt, und den Grundsatz aufgestellt: ab omni debitore 
fldeicommissum relinqui potest. 

Es ist aber zu betonen, daß Ulpian sich in der Ausdrucks- 
weise vergriffen habe: es galt nämlich, den Grundsatz, daß man 
mit einem Fideikommiß nur solche Personen belasten konnte, 
die vom Testator irgend etwas von Todes wegen erhalten 
haben, auf jene Fälle auszudehnen, w^o der Testator dem Be- 
lasteten etwas unter Lebenden zugewendet, gegeben 
habe. Daher kann die Ausdehnung auf andere Schuldverhält- 
nisse (ab omni debitore) nur den Sinn haben, daß auch 
einem Schuldner (der es inter vivos ist) ein Fideikommiß 
auferlegt werden darf, aber nur sofern, als der Testator selbst 
dem Belasteten etwas gegeben hatte. Ulpian konnte also nur 
solche Fälle im Auge haben — da sonst eine Analogie mit 
anderen Fällen der fideikommissarischen Belastung undenkbar 
wäre. So ist es klar, warum der Jurist vom Depositum aus- 
geht — denn es handelt sich im ganzen Fragment lediglich 
um solche Schuldverhältnisse, welche durch Hingabe einer 
Sache begründet werden können. Man muß den Schlußsatz-' 
„ab omni debitore fldeicommissum relinqui potest" restriktiv 
interpretieren und nur auf solche Fälle beziehen, wo dem 
Schuldverhältnis bei der Begründung eine dative Vermögens- 
zuwendung zugrunde liegt. Der Testator wendet jemandem 
etwas zu (manu-dat), und committit fidei eins, dafür einem Dritten 
nach seinem (des Testators) Tode etwas zu leisten. Der Emp- 
fanger (Promittent) ist zwar nach altem Prinzip verpflichtet^ 
das Empfangene zu restituieren, allein zufolge der Begünstigung 
des Fideikommisses wird supponiert, daß der Geber (Promissar) 
ihm die Restitution an sich ^) selbst bezw. an seine *) Erben er- 
lassen habe, um die Zuwendung an den Dritten, d. i. an den 
Fideikommissar praktisch zu machen. Das ist der wesentlichste 
Tatbestand des Ulpi ansehen Fragments. 



*) D. h. des Gebers. ') Vgl. die vorige Anm. 
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Ulpian steht mit seiner Auffassung nicht ganz allein da, 
sein Grundgedanke findet vielmehr in den Quellen eine wichtige 
Stütze in 1. 26 pr. D. dep. 16, 3 und 1. 37 § 3 D. de leg. III (32). 

3. 1. 26 pr. D. dep. 16, 3 von Paulus;^) 

Publia Maevia cum proficisceretur ad maritum suum, 
arcam clusam cum veste et instrumentis commendavit 
Gaiae Seiae et dixit ei: „cum sana salvave venero, re- 
stitues mihi: certe, si aliquid mihi humanum contig-erit, 
filio meo, quem ex alio marito suscepi." defuncta ea 
intestata desidero res commendatae cui restitui debeant, 
fllio an marito. Paulus respondit filio. 
Publia Maevia übergibt der Gaia Seia eine Kiste mit Gegen- 
ständen mit dem Auftrag, diese nach ihrem Tode (wenn sie 
nämlich von der Reise nicht zurückkehrt) dem Sohne aus der 
ersten Ehe zu übergeben. 

Das Rechtsverhältnis stützt sich hier auf einen Realkontrakt 
zwischen dem Promissar und Promittenten ; der Promittent wird 
verpflichtet nach des Promissars Tode nicht dessen Erben, son- 
dern einem bestimmten Dritten die Sache zu restituieren. 

Nun kann es nicht zweifelhaft sein, daß dieser Fall mit 
dem Reskript des Antoninus Pius und dem ülpianschen 
Fragment (1. 77 cit.) in unmittelbarer Verbindung steht. Allein, 
wie in beiden letzteren wird auch in unserem Fall nicht gesagt, 
daß der Dritte selbst direkt klageberechtigt ist; vielmehr muß 
hier daran festgehalten werden, daß der bedachte Dritte nicht 
unmittelbar eine Klage anstellen könne;*) er sei nur berechtigt, 
auf Cession der Ansprüche gegen den Erben des Promissars zu 
klagen. 

4. In diesen Zusammenhang gehört ein höchst eigentümliches 
Fragment von Scaevola, welches im Tatbestande mit der 
deutschrechtlichen Gutsabtretung in vielen Punkten überein- 
stimmt. Es ist dies die 1. 37 § 3 D. de leg. 32 : «) 

Pater emancipato filio bona sua univei'sa exceptis duobus 
servis non mortis causa donavit et stipulatus est a filio 
. . . idem pater decedens epistulam fideicommissariam 
ad filium suum scripsit in haec verba: „. . . certus de 
tua pietate fidei tuae committo, uti des praestes illi et 
illi certam pecuniam, et Lucrionem servum meum liberum 



») Vgl. Hellwig i. c. S. 2 ff. 

«) A. M. Hellwig a. a. 0. ») Vgl. Hellwig 1. c. 8 ff. 
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esse volo." quaesitum est, cam filius patris nee bonorum 
possessionem acceperit nee ei heres exstiterit, an ex 
epistula fideicommissa et libertatem praestare debeat. 
respondit, etsi neque hereditatem adisset neqae bonorum 
possessionem petisset et nihil ex hereditate possideret, 
tarn nihilominus [et ex stipulatu ab heredibus patris et 
fideicommisso ab bis quorum interest] quasi debitorem 
conveniri posse, maxime post constitutionem divi Pii, 
quae hoc induxit. 

Der Schlußsatz handelt unzweifelhaft von demselben Reskript 
des Antoninus Pius, wie das bereits besprochene Fragment 
ülpians.^) Der Tatbestand ist in beiden Stellen rechtlich 
identisch; in der 1. 37 § 3 cit. wird er aber durch die Da- 
zwischenkunft einer Stipulation kompliziert. 

Das Rechtsverhältnis, von welchem uns Scaevola be- 
richtet, beruht auf der donatio des Vaters an den emanzipierten 
Sohn. Die daran angehängte Stipulation,^) beschreibt näher die 
Verpflichtungen des Sohnes inter vivos, hat aber auf die be- 
handelte Rechtsfrage keinen Einfluß. Die Schenkung an den 
Sohn ist eine donatio inter vivos, und hat ihrem Inhalte nach, 
wie bereits bemerkt, eine große Ähnlichkeit mit der deutsch- 
rechtlichen Gutsabtretung. Es kann ferner keinem gegründeten 
Zweifel unterliegen, daß die Schenkung nicht durch einfache 
promissio, sondern durch effektive datio begrüudet wurde. 

An diese schenkungsweise Hingabe und mit Berufung auf 
die eingegangene Stipulation knüpft der Vater nachher ein 
Fideikommiß, des Inhaltes, daß der Sohn nach des Vaters Tode 
an einen Dritten einen Geldbetrag entrichte und einen Sklaven 
befreie. Der Jurist entscheidet nun, daß das Fideikommiß wirk- 
sam ist und daß es nicht darauf ankommt, ob der Sohn etwas 
aus der Erbschaft bekommt, ob er die Erbschaft annimmt oder 
nicht. Wir finden in den Entscheidungsgründen dieselbe Fiktion, 
die im ülpi ansehen Fragment aus der Konstitution des 
Antoninus Pius hergenommen wird, was aus den Worten 
,,quasi debitorem" von selbst erhellt. 

Wie uns nun die Stelle im Corpus iuris überliefert ist, fällt 
allerdings Doppeltes auf: einmal, wie können die Erben des 
Promissars dem „alten stipulari nemo potest" zuwider aus der 



») Vgl. Hellwig 1. c. S. 10. 

*) die bei der obigen Zitierang weggelassen wurde. 
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Stipulation zugunsten Dritter klagen, und dann, wie kommt hier 
auf einmal das unmittelbare Klagerecht des Dritten zum Vor- 
schein ? 

Was zunächst den ersten Punkt anlangt, so werden wir 
unten nachweisen, daß die Parömie: alten stipulari nemo potest 
durch die spätere Kaisergesetzgebung dahin modifiziert wurde, 
daß man Ausnahmen für den Fall zuließ, wenn der Promissar 
ein eigenes Interesse an der Leistung an den Dritten nach- 
zuweisen vermochte. Zur Zeit Scaevolas war aber diese 
Modifikation noch nicht vorhanden; daher mußte auch jene Be- 
merkung, die im Schlußsatz der zitierten Stelle von der actio 
ex stipulatu handelt, von derselben Hand herrühren, als die 
1. 38 §§ 21—23 D. de verb. obl. 45, 1 ^) — d. L von der Hand 
der Kompilatoren. 

Aber auch die Anerkennung eines unmittelbaren Klage- 
rechts des Dritten erregt wichtige Bedenken. Sie paßt nicht 
in das damalige System, und steht mit der c. 3 pr. Cod. de don. 
quae sub modo 8, 54 in Widerspruch. Die a. fideicommissi, auf 
welche die Stelle verweist, wird aber dem Dritten erst später 
durch die c. 2 Cod. de his quae sub modo 6, 45 zum erstenmal 
eingeräumt. Da aber die diocletianische Gesetzgebung bei den 
Schenkungen mit Auflagen zugunsten Dritter, letzteren ein un- 
mittelbares Klagerecht zuerkannt habe, so kann es nicht wunder- 
nehmen, daß die Kompilatoren das von Scaevola herrührende 
Fragment ex post in diesem Sinne abgeändert haben. 

Die Worte „et ex stipulatu ab heredibus patris et fidei- 
commisso ab his quorum interest" sind daher interpoliert. 

Bei Scaevola gilt daher dei-selbe Grundsatz, wie bei 
ülpian; der Dritte hat aus der bei einer realen Zuwendung' 
an den Promittenten zu seinen (des Dritten) Gunsten geschehenen 
Verabredung kein unmittelbares, sondern vom Rechte des Pro- 
missars abgeleitetes Recht. — 

Bisher haben wir die Frage nach der Wirksamkeit der 
Verträge zugunsten Dritter unter dem Gesichtspunkte der Fidei- 
kommisse betrachtet. Nun müssen wir zugeben, daß die recht- 
lichen Gebiete beider sich zwar an vielen Punkten berühren, 
jedoch nicht völlig decken. Für die geschichtliche Entwicklung 
hat aber die bisherige Betrachtung eine große Bedeutung, denn 
es wird auf dem Gebiete der mortis causa negotia das- 



») Vgl. vorläufig Pernice 1. c. m S. 194 Anm, 1. 
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jenige vorbereitet, was später auch inter vivos zur An- 
wendung kommt. Es wird frühzeitig auch ohne Vermittlung 
der Fideikommisse bei den Realkontrakten und anderen Real- 
obligationen nicht nur die Gültigkeit der zugunsten Dritter ge- 
troffenen Verabredungen anerkannt, sondern auch die Wirksam- 
keit derselben für Dritte durch Vermittlung des Promissars zum 
Ausdruck gebracht. Wir betrachten nunmehr die einschlägigen 
Stellen : 

5. 1. 13 pr. D. de pign. act 13, 7 von Ulpian:*) 

Si, cum venderet creditor pignus, convenerit inter ipsum 
et einptorem, ut, si solvent debitor pecuniam pretii 
emptori, liceret ei recipere rem suam, scripsit Julianus 
et est rescriptum ob hanc conventionem pigneratitiis 
actionibus teneri creditorem, ut debitori mandet ex ven- 
dito actionem adversus emptorem. [Sed et ipse debitor 
aut vindicare rem poterit, aut in factum actione adversus 
emptorem agere.] 

Die Interpolation des Schlußsatzes behaupten mit Recht die 
meisten Schriftsteller neuester Zeit.*) Ulpian kennt nicht eine 
direkte Wirkung für den Dritten. Nach Julian ist der Pfand- 
schuldner, der im vorliegenden Falle zugleich als der begünstigte 
Dritte erscheint, nach der Schuldzahlung berechtigt, rem suam 
recipere ; ü 1 p i a n verleiht ihm zu diesem Zwecke eine a. pigne- 
ratitia gegen den Pfandgläubiger, der nunmehr die Pflicht hat, 
dem Pfandschuldner die ihm gegen den Käufer (Promittenten) 
-ex empto zustehenden Ansprüche zu cedieren. Der Dritte, d. i. 
hier der Pfandschuldner, hat also nach vollzogener Zahlung nur 
ein vom Promissar abgeleitetes, kein unmittelbares Recht. 

In der neueren Literatur ist die Frage bestritten, ob die 
vorliegende Stelle von der Stellvertretung oder von dem Vertrag 
zugunsten Dritter handelt. Wenn wir sie vom Standpunkte des 
römischen Rechts betrachten, so ist die Ähnlichkeit mit den 



») Vgl. Bechmann, Der Kauf 11 S. 535/536; Eisele 1. c. S. 78/79; 
Pacchioni 1. c. S. 50; u. Hellwig 1. c. S. 33 ff. 

*) Vgl. die vorige Anm. Eine spätere Entstehongszeit des direkten 
Elagerechts des Dritten wird sich ans weiteren Ausfllhmngen von selbst er- 
geben. Es ist bezeichnend, daß selbst die Eompilatoren darauf achteten, 
nur in Anlehnung an RealobUgationen (hier venditio pignoris mit der Über- 
gabe : ohne Übergabe könnte nämlich weder ron der vindicatio pignoris, noch 
von der eventuellen Bückgabe des Pfandes gesprochen werden) den Vertrag 
jsugunsten Dritter mit direkter Wirksamkeit auszustatten. 
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Vertretungsfällen eine frappante. Der Pfandschuldner gibt die 
Pfandsache, sowie der Vertretene durch eine reelle Hingabe den 
Antrieb zum Vertretungsverhältnis gibt; diese Sache verkauft 
nun der Pfandgläubiger an den Dritten, mit der Verpflichtung, 
sie dem Pfandschuldner zu restituieren, und kommt in dieser 
Beziehung einem Vertreter gleich, der mit der Sache des Ver- 
tretenen eine Realobligation mit dem Dritten eingeht. Nichts- 
destoweniger liegt hier eine direkte Stellvertretung nicht vor. 
Zunächst der Umstand, daß der Pfandgläubiger von dem Pfand- 
schuldner behufs Einlösung des Pfandes einen Geldbetrag be- 
kommt, räumt sich mit der Stellung eines Vertreters bei der 
direkten Stellvertretung nicht zusammen. Das entscheidende 
Moment liegt aber darin, daß zwischen der Hingabe des Pfand- 
schuldners an den Pfandgläubiger und dem Verkaufe des Pfand- 
gläubigers an den Käufer kein unmittelbarer Zusammenhang 
vorliegt. Das pignus wird von dem Pfandschuldner nicht etwa 
zu dem Zwecke gegeben, daß der Pfandgläubiger es einem 
Dritten verkaufe : der Verkauf des Pfandes an den Dritten wird 
bei der Begründung des Pfandverhältnisses von dem Begründer 
weder direkt bezweckt, noch auch in Aussicht gestellt. Man 
kann hier nicht etwa an die Motive Papinians anknüpfen 
und vom Pfandschuldner behaupten, daß er „rem vendendam 
mandavit'V) denn diese Auffassung steht mit dem vorliegenden 
Tatbestand in klarem Widerspruch. Das punctum saliens liegt 
vielmehr bei Ulpian 1. c. darin, daß der Pfandgläubiger dem 
Käufer das Pfand übergibt und ihn beauftragt, nach der Schuld- 
tilgung durch den Pfandschuldner letzterem das Pfand zurück- 
zustellen. Der Impuls geht nicht vom Pfandschuldner, sondern 
erst vom Pfandgläubiger aus, und bei der Hingabe an den 
Käufer (Promittenten) wird verabredet, daß der Pfandschuldner, 
welcher hier wegen Mangels eines Zweck Verhältnisses nicht als 
Erster, sondern wirklich als Dritter auftritt, daraus seinen 
Vorteil erhalte. Daher liegt m. E. kein Grund vor, den von 
Ulpian besprochenen Eechtsfall unter der Kategorie der direkten 
Stellvertretung zu betrachten, vielmehr sind alle Voraussetzungen 
eines Vertrags zugunsten Dritter vorhanden. 

Ganz im Sinne des Ulpi ansehen Fragments berichtef 
Marcian in der 1. 7 § 1 D. de distr. pign. 20, 5: 

lUud inspiciendum est, an liceat debitori, si hypotheca 



') 1. 13 § 25 D. de act. empt. vend. 19, 1. 
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venierit, pecuDia soluta eam reciperare. et si quidem ita 
venierit, ut, si intra certum tempus a debitore pecuDia 
soluta fuerit, emptio rescindatur, intra illud tempus pe- 
cunia soluta recipit hypothecam : si vero tempus praeteriit 
aut si non eo pacto res venierit, non potest rescindi 
venditio . . . 
Der Käufer kauft vom Pfandgläubiger das Pfand mit der 
Auflage, den Kauf aufzulösen, wenn der Pfandscbuldner binnen 
bestimmter Frist den schuldigen Geldbetrag bezahlt; geschieht 
das letztere, so wird der Kauf aufgelöst und der Pfandschuldner 
kann das Pfand wieder erlangen. Marcian sagt aber nicht, 
daß der Pfandschuldner ein Recht habe, den Käufer direkt zu 
klagen; denn es kommt dem Juristen nur darauf an, ob der 
Kauf aufgelöst wird und der Pfandschuldner die Pfandsache 
wiedererlangen kann; alles übrige wird durch ihn gar nicht 
berührt, es muß daher dabei bleiben, daß die gerichtliche Geltend- 
machung des Rechts auf Wiedererlangung des Pfandes erst durch 
Vermittlung des Pfandgläubigers vor sich gehen könne. 

6. In engster Verbindung mit dem Vertrag zugunsten Dritter 
beim pignus und emtio venditio stehen jene Stellen, welche von 
der locatio conductio handeln. 

Vor allem ist zu bemerken, daß 1. 25 § 1 D. loc. cond. 19, 2 
von Gaius^) keinen Vertrag zugunsten Dritter enthält, nur 
dem Verkäufer eines Grundstücks die Pflicht auflegt, dafür zu 
sorgen („curare debet"), daß der Pächter oder Mieter ihre früheren 
Rechte ungeschmälert weiter ausüben können. Es wird gar nicht 
gesagt, ob daraus der Dritte ein direktes oder wenigstens ab- 
geleitetes Klagerecht erhalte, — daher ist für die Frage der 
Verträge zugunsten Dritter dieses Fragment ohne Belang. 

Anders verhält es sich dagegen mit der c. 9 Cod. de loc. et 
cond. 4, 65 von Kaiser Alexander (Jahr 234):-) 

Emptori quidem fundi necesse non est stare colonum, cui 
prior dominus locavit, nisi ea lege emit. verum si pro- 
betur aliquo pacto consensisse, ut in eadem conductione 
maneat, quamvis sine scripto, bonae fidei iudicio ei quod 
placuit parere cogitur. 
Hier wird ausdrücklich gesagt, daß der Käufer, der beim 
Kaufe eines Grundstücks sich dem Verkäufer gegenüber ver- 
pflichtet, den Pächter in Pacht zu behalten, gezwungen werden 



') Vgl. Pacchioni 1. c. S. 32 ff. «) Vgl. Pacchioni 1. c. S. 34 ff* 
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kann, die übernommene Verpflichtung zu halten. Wie in allen j 
bisherigen Fällen hat auch hier die Verpflichtung zugunsten 
des Dritten eine reale Grundlage: sie stützt sich auf der Hin- 
gabe der Sache mit der Auflage, den Dritten bei der Pacht zu 
belassen. ^) Man findet aber in unserer Stelle noch keinen An- 
halt für ein direktes Recht des Dritten, dieses bleibt vielmehr 
dem Kaiser Alexander noch unbekannt; das direkte Recht 
des Dritten ist späteren Ursprungs. — 

Ehe wir aber das Gebiet der klassischen Jurisprudenz 
verlassen, um zur späteren Kaisergesetzgebung überzugehen, 
müssen wir noch bei einem Fragment verweilen, das von einigen 
Schriftstellern^) mit Unrecht bei der Lehre vom Vertrage zu- 
gunsten Dritter behandelt wird.*) Es ist dies: 

7. 1. 5 § 4 D. de neg. gest. 3, 5 von Ulpian. Richtig 
bemerkt dazu Wen dt:*) „Nicht die Kontraktsklage wird hier 
dem Adressaten utiliter zugesprochen, sondern die Umstände 
der Fälle begründen eine von Kontrakt unabhängige und 
selbständige zweite Obligation, so daß die Kategorie: Vertrag 
zugunsten Dritter gar nicht dabei in Betracht kommt." Man 
muß annehmen, daß Ulpian einen besonderen Tatbestand vor- 
aussetzt, den er nur lakonisch dahin formuliert: „si quis pecu- 
niam vel aliam quandam rem ad me perferendam acceperit . . ." ; 
da er nämlich weiter behauptet: „quia meum negotium gessit . . .", 
so muß er offenbar einen Fall unterstellen, der als meum nego- 
tium angesehen werden kann — das ist m. E. der Umstand, 
daß jemand einem anderen meine Sache überträgt *) und dieser 
mir dieselbe übergibt, denn nur dann kann man mit Becht 
sagen, daß der Empfänger meum negotium gessit. Für diesen 
Fall trifft nun die a. negotiorum gestorum vollkommen zu; sie 

') Die Stelle spricht zwar von der emtio venditio, die an sich ein Kon- 
sensualkontrakt ist; es liegt aher auf der Hand, daß die Yerahrednng zu- 
gunsten des Pächters eine Übergabe des Grundstücks erfordert, wie sich zum 
Überfluß aus den Worten: „ea lege emif^ ergibt, zumal die lex hier offenbar 
als eine lex rei dicta aufgefaßt werden muß. 

«) Vgl. z. B. Windscheid, Fand. 11^ § 316 (S. 277) Anm. 7a. 

») Vgl. neuerdings Hellwig 1. c. S. 37/38. 

*) Wendt, Fand. S. 503 Anm. 

^) Rem perferendam accipere bildet allerdings die Grundlage eines Man- 
dats (so Eisele 1. c. S. 86; Pacchioni 1. c. S. 38/39; a. M. Hellwig L c. 
S. 38), es ist dies aber kein Konsensualmandat des klassischen Bechts, sondern 
das reeUe manu-dare, das an sich kein Kontrakt im strengen Sinne ist Kein 
Wunder daher, daß ulpian nicht dem Obergeber die a. mandati, Bohdem 
dem Destinatar die a. neg. gest. verleiht. 
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hat aber, wie sich aus dem Gesagten ergibt, eine besondere 
selbständige Voraussetzung. — 

8. Das unmittelbare Klagerecht des Dritten 
wird erst durch den Kaiser Diocletian anerkannt. Hierher 
gehört vor allem die Anerkennung dessen bei der Schenkung 
mit der Auflage zugunsten eines Dritten. In der berühmten 
c. 3 Cod. de den. quae sub modo 8, 54 (J. 290) heißt es: 

Quotiens donatio ita conficitur, ut post tempus id quod 
donatum est alii restituatur, veteris iuris auctoritate 
rescriptum est, si is in quem liberalitatis compendium 
conferebatur stipulatus non sit, placiti fide non impleta, 
ei qui liberalitatis auctor fuit vel heredibus eins con- 
dictitiae actionis persecutionem competere. 

§ 1. Sed cum postea benigna iuris interpretatione 
divi principes ei qui stipulatus non sit utilem actionem 
iuxta donatoris voluntatem competere admiserint, actio, 
quae sorori tuae, si in rebus humanis ageret, compete- 
bat, tibi accommodabitur. 
An dieser interessanten Stelle ist beinahe alles bestritten. 
Bestritten ist vor allem der Tatbestand. Nach der heutzutage 
überwiegenden Meinung muß man annehmen, „daß der in der 
Stelle erwähnte donator eine Schenkung mit der Auflage zu- 
gunsten der Schwester der MarceUa gemacht habe und daß 
diese die Erbin ihrer Schwester geworden sei." ^) 

Die ,.condictitia actio" ist der Ausdruck für „condictio"; 
daher steht der erste Satz der Stelle sowohl mit unserer Auf- 
fassung, daß Modus ursprünglich nur eine Klage auf Eückgabe 
des Geschenks begründen konnte, wie auch mit der c. 1 Cod. 
de pact. conv. 5, 14 in vollem Einklang. 

Handelt es sich nun in erster Linie um eine Klage auf 
Eückgabe, so muß zugleich feststehen, daß hier die Schenkung 
durch Hingabe begründet werde; die donatio sub modo, von 
welcher die Bede ist, kommt also nicht promissione, sondern not- 
wendig datione zustande. Modus ist überhaupt nur da vorhanden, 
wo eine dative Vermögenszuwendung zugrunde liegt. 
In der zit. Stelle wird also im ersten Satz der alte ßechts- 
brauch vorgeführt, daß bei einer Schenkung mit der Auflage 
zugunsten eines Dritten der Schenker berechtigt ist bei Nicht- 
erfüllung der Auflage die Schenkung zurückzufordern. 



') Hellwig 1. c. S. 24. 
Dniestrzanski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 18 
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Demgegenüber lührt der erste Teil des zweiten Satzes eine 
Neuerung der „divi principes'' an, die nach der Angabe Dio- 
de ti ans darin liegen soll, daß dem Dritten „iuxta donatoris 
voluntatem" eine actio utilis zugestanden wird. Hier ist aber 
alles unklar und bestritten. Wer ist unter den divi principes 
zu verstehen? Wie ist die actio utilis aufzufassen? Hat sie 
formell denselben Charakter, wie die condictio des vorigen 
Satzes? Ist sie eine abgeleitete, oder ganz selbständige Klage? 

In der Literatur sind verschiedene Ansichten vertreten. M. 
E. verdient die von Savigny und Windscheid vertretene^) 
die meiste Billigung. Savigny^) behauptet, daß die a. utilis 
dem Dritten unmittelbar zustehe und daß sie der a. fideicommissi 
vollkommen nachgebildet ist ; und W i n d s c h e i d ^) bemerkt, daß 
die a. utilis „in aUen Fällen zur Anwendung kommen muß, wo 
einem Beschenkten zugunsten eines anderen eine Leistung irgend 
einer Art auferlegt worden ist." 

Beide Behauptungen sind richtig, wenn man sie geschichtlich 
verfolgt. 

Zunächst ist nämlich festzustellen, daß Maximian und 
Diocletian sich auf eine bekannte Konstitution der divi 
principes berufen, ohne den Namen derselben unmittelbar oder 
auch mittelbar zu bezeichnen. Diese Bestimmung, welche sie 
den divi principes zuschreiben wollen, ist aber im Corpus iuris 
nicht erfindlich. Daher bleibt nichts übrig als auf verwandte 
Konstitutionen hinzuweisen, welche den Kaisern Diocletian 
und Maximian vorschweben mußten. Wenn man nun mit uns 
die Entwicklungsgeschichte des Modus verfolgt hat, so mußte 
man zur Überzeugung kommen, daß bereits vor Diocletian 
eine direkte Klagbarkeit des Dritten aus dem letztwilligen 
Modus anerkannt wurde, und zu diesem Behufe dem Dritten 
die a. fideicommissaria zur Verfügung stand. Es blieb nur 
übrig, den Rechtssatz, der bei letztwilligen Auflagen aufge- 
nommen wurde, auf die Auflagen unter Lebenden zur An- 
wendung zu bringen — und dies haben die Kaiser Diocletian 



1) Vgl. auch Buchka, Die Lehre v. d. SteUv. (1852), S. 113 if. 

«) Savigny, System IV S. 285/286. 

') Windscbeid, Die Lehre des röm. R. von der Voraussetzung (1850) 
S. 174. Gegen Savigny und Windscheid vgl. Erxleben, Die con- 
dictiones sine causa II (1853) S. 303 ff. ; S c h m i d , Die Grundlehren der Cession 
(1866) I S. 451 ff.; a. M. auch Ehrenzweig, Zweigliedrige Verträge S. 119 
Anm. 14; Eisele 1. c. S. 83. Teilweise richtig Hellwig 1. c. S. 25. 
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und Maximian wirklich gemacht. Die divi principes, auf 
welche sie sich berufen, sind: Severus und Gordianus; vom 
Gordian stammt die c. 2 Cod. de his quae sub modo 6, 45, 
und in dieser Konstitution beruft er sich auf Severus. 

Die c. 3 § 1 Cod. 8, 54 ist also eine organische Ausdehnung 
desjenigen Gedankens, der bereits früher in der c. 2 Cod. 6, 45 
zum Ausdruck gebracht ward. Die „actio utilis" ist daher der 
a. fideicommissaria nachgebildet — und wenn man die beiden 
Konstitutionen miteinander vergleicht, so bemerkt man einen 
vollständigen Parallelismus. Dem „voluntatis tuendae gratia" 
Gordians entspricht „iuxta donatoris voluntatem" Diocletians. 
Ist aber einmal der Wille des Erklärenden der Beweggrund, — 
so ist es natürlich, daß weder in dem einen, noch in dem anderen 
Falle auf Rückforderung, sondern auf Erfüllung abgesehen wurde. 
Die a. utilis kann also nur auf Erfüllung gehen; da es sich 
aber um einen Modus handelt, so ist es natürlich die a. prae- 
scriptis verbis. Dem auf Grund des Modus Berechtigten steht 
also gegen den Beschenkten ein unmittelbares Klagerecht zu. 

Dieses Resultat kann nicht einmal dadurch widerlegt werden, 
daß man etwa versucht, die Konstitution D i o c 1 e t i a n s für inter- 
poliert zu halten, da sie zwar unvollständig, aber doch derart 
in den Fragmenta Vaticana enthalten ist, daß man überhaupt 
nicht berechtigt ist zur Interpolation zu greifen. 

Mithin bildet die donatio sub modo den Ursprung der Ver- 
träge zugunsten Dritter mit direkter Wirkung. Die Ausdehnung 
des Grundgedankens, der bereits bei letztwilligen Auflagen in 
Verwendung stand, auf die Auflagen unter Lebenden, mag darin 
ihren Grund finden, daß zu jener Zeit auch die direkte Stell- 
vertretung bei den Realobligationen (in Anlehnung an das ur- 
sprüngliche manu-dare) allgemein üblich war. Beide Rechts- 
institute haben im römischen Recht eine reale Grundlage. 
Daher wird das unmittelbare Klagerecht des Dritten beim Ver- 
trage zugunsten Dritter ganz unabhängig von den Stipulations- 
grundsätzen beurteilt, und es kann vorkommen, daß der Dritte, 
wenn er nicht selbst stipuliert hat, ex stipulatu nicht berech- 
tigt ist, während er allerdings aus einer reellen Vermögensüber- 
tragung von Seiten des Promissars (an den Promittenten) ein 
direktes Klagerecht in Anspruch nehmen kann. 

Daher erregt die c. 22 Cod. de don. 8, 53 von Diocletian 
(Jahr 294) m. E. keine sachlichen Bedenken. Der erste Satz 
(c. 22 pr. cit.) handelt von der Stipulation; der zweite Satz 

18* 
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dagegen (§ 1 cit.) von einem Modus (,,ea lege") zugunsten 
eines Dritten, wobei der Promissar das Recht habe, incerta 
civili actione zu klagen. Von den dritten Personen wird nur 
im ersten Satz gesagt, daß sie ex stipulatu oder ex pacto nicht 
klagen können ; ob sie auch bei der auf sie lautenden lex dona- 
tionis (die eine reelle Hingabe der geschenkten Sache erfordert) 
klageberechtigt sind, wird in dem zweiten Satz gar nicht ge- 
sagt, daher muß es bei den sonstigen Grundsätzen (c. 3 Cod. 
8, 54) sein Bewenden haben, und zwar um so mehr, als die jetzt 
behandelte Stelle (c. 22 Cod. 8, 53) sich eigentlich mit der Frage 
beschäftigt, welche Arten von actiones zuständig seien, die actio 
ex stipulatu, oder die „incerta civilis actio". ') 

9. Die Grundsätze, welche Diocletian bei der donatio 
sub modo aufgestellt hat, finden auch beim depositum und com- 
modatum ihre Anwendung. Im Jahre 293 verordnet er in c. 8 
Cod. ad exhib. 3, 42: 

Si res tuas commodavit aut deposuit is, cuius precibus 
meministi, adversus tenentem ad exhibendum vel vindi- 
catione uti potes. 

§ 1. Quod si pactus sit, ut tibi restituantur, si qui- 
dem ei qui deposuit successisti, iure hereditario depositi 
actione uti non prohiberis: si vero nee civili nee hono- 
rario iure ad te hereditas eius pertinet, intellegis nullam 
te ex eius pacto contra quem supplicas actionem stricto 
iure habere : utilis autem tibi propter aequitatis rationem 
dabitur depositi actio. 
Wenn jemand einem anderen fremde Sachen in Kommodat 
oder Deposit übergibt und dabei mit ihm vereinbart, daß er die 
Sachen dem Eigentümer auf Verlangen zurückgebe, kann für 
den letzteren nach älterem Recht kein unmittelbares Recht er- 
worben werden ; erst die zit. Konstitution gibt ihm eine a. utilis 
zur Geltendmachung seines Rechts. Der Gedankengang ist hier 
derselbe, wie bei c. 3 Cod. 8, 54. Daher steht die Annahme 
einer Interpolation des letzten Satzes auf schwachen Füßen.*) 
Die c, 8 cit. hat dieselben Kaiser zu ihrem Urheber, wie 



') ^S^' ^incertum iudiciuin" = a. praescriptis verbis in der c. 9 Cod. de 
don. 8, 53. 

*) A. M. Eisele 1. c. S. 78—81; Pacchioni 1. c. S. 56 ff.; Hellwig 
S. 31. Die Berufung auf die Basiliken XV 4, 28 (Heimbach II S. 178) wäre 
nur dann stichhaltig, wenn man für die Interpolation auch sachliche Gründe 
anführen könnte. 
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die c. 3 cit; der Zeitraum von der einen Konstitution zur 
anderen beträgt nur 3 Jahre; die Darstellungsweise stimmt in 
beiden Fällen vollkommen überein, und was das Wichtigste ist: 
die Grundidee beider ist ganz gleich. Das unmittelbare Eecht 
des Dritten gründet sich in beiden Fällen darauf, daß der Pro- 
missar dem Promittenten ein Vermögensstück hingibt, und dafür 
ihn verbindlich macht, dasselbe einem Dritten nach einer ge- 
wissen Zeit zu restituieren. Die Grundlage bildet also sowohl 
in dem einen wie in dem anderen Falle eine dative Vermögens- 
zuwendung. Man müßte Diocletian Mangel an Konsequenz 
vorwerfen, wenn man den Schlußsatz der c. 8 cit. nicht ihm, 
sondern erst den Kompilatoren zumuten dürfte; dafür ist aber 
kein schlagender Grund vorhanden. 

Diocletian ist Begründer eines neuen Grundsatzes, der 
dem Dritten aus einer dativen Vermögenszuwendung an den 
Promittenten ein unmittelbares Recht verschafft; man kann 
daher nicht zweifeln, daß alle Entscheidungen, die diesen Grund- 
satz behandeln, nicht von den Kompilatoren herrühren — und 
zwar um so weniger, als alle Stellen, die im Codex ein un- 
mittelbares Recht des Dritten zur Anerkennung bringen, dio- 
cletianisch sind. 

Daher sind wir nicht bemüßigt, die c. 19 § 4 Cod. de usuris 
4, 32 mit Pacchioni^) für interpoliert zu halten. Diese 
diocletianische Konstitution v. 294 handelt auch vom depositum, 
und in § 4 spricht dem Dritten eine a. utilis zu. Hier kann 
man sich nicht einmal auf die Basiliken berufen, um die Inter- 
polation zu begründen. Diese Vermutung ergibt sich nur als 
Folge der für die c. 8 Cod. 3, 42 behauptete Interpolation. Für 
die Interpolation der c. 19 § 4 cit. sprechen aber an sich keine 
zwingenden Gründe — und mögen nun einige Schriftsteller auf 
die Interpolation hier konsequent daraus schließen, daß auch die 
c. 8 cit. interpoliert ist, kehren wir den Beweissatz um, und aus 
der Grundlosigkeit einer solchen Vermutung für die c. 19 § 4 
cit. ziehen wir einen negativen Schluß auf die c. 8 cit. 

Einige Bedenken treten aber auf in bezug auf die Frage, 
ob man den in der c. 8 Cod.' 3, 42 besprochenen Fall als einen 
Fall direkter Stellvertretung, oder als einen Vertrag zugunsten 
Dritter auffassen soll. Man muß aber die Frage notwendig in 
letzterem Sinne entscheiden, und die Gründe sind hier dieselben, 



*) Paccbioni 1. c. S. 71 ff. 
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die wir bei der Besprechung der L 13 pr. de pign. acL 13, 7 *) 
des näheren ausgeführt haben. 

10. Eine höchst interessante Gruppe von Fällen liegt in 
jenen Stellen vor, die sich auf das Dotalrecht beziehen. 

a) Auszuscheiden sind aber jene Fälle, welche das Ver- 
sprechen der Rückgabe der Dos an einen Dritten unter dem 
Gesichtspunkte der Stipulation behandeln. Hier gilt der 
unverbrüchliche Grundsatz, daß der Dritte aus der Stipu- 
lation nicht klagen kann, es wäre denn, daß er sich selbst die 
Leistung durch eine besondere Stipulation habe versprechen 
lassen. Dies folgt u. a. aus: 1. 29 § 2 D. de pact. dot. 23, 4 
von Scaevola, c. 4 Cod. de pact. conv. 5, 14 von Gordian 
(Jahr 240), und c. 19 Cod. de iure dot 5, 12 von Diocletian 
(Jahr 294). Es macht sogar keinen Unterschied, ob jemand sich 
in erster Linie selbst und nach eigenem Tode seinen Erben, 
oder einem Dritten etwas stipulation s weise versprechen ließ, 
denn auch dann bleibt es bei der Regel, daß der bei der Stipu- 
lation nicht beteiligte Dritte kein direktes Klagerecht erwirbt. 
Noch im Jahre 294 wird diese Regel von Diocletian auf- 
rechterhalten, und zwar in bezug auf die Erben des Stipulators 
in der c. 19 Cod. de iure dot. 5, 12 und in Ansehung fremder 
Personen in der viel besprochenen c. 26 Cod. eod.: 

Si genero dotem dando pro filia pater communis eam 

reddi tibi extraneo constituto stipulatus est, nee 

sibi cessante voluntate nee tibi prohibente iure quaerere 

potuit actionem. 

Der ganze Nachdruck liegt hier auf der Stipulation; es 

kann daher dieser Satz gegen die Anerkennung der Verträge 

zugunsten Dritter nicht ins Feld geführt werden. 

Daß auch die Stellung der Stipulation auf sich selbst und 
nach eigenem Tode auf die Erben, für die letzteren ungültig 
ist, beweist u. a. die c. 4 Cod. de pact. conv. 5, 14 (aus dem 
J. 240) verb.: 

. . . ut, si in matrimonio decessisset, tibi et fratribus 
tuis dos restitueretur . . . defuncta ea in matrimonio 
actionem vobis quaerere nön potuit,^) 
und von den klassischen Juristen behauptet dies Papinian 
in 1. 26 § 4 D. de pact. dot. 23, 4: 

') Vgl. oben S. 269/270. 

*) Im Schlußsatz der Stelle wird das Klagerecht den Dritten gegeben, 
da anch die Stipulation zu ihren Händen geschehen ist. 
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Filia cum pro se dotem promitteret, pepigit, ut, sl in 
matiimonio sine liberis decessisset, matri suae dos sol- 
vatur. pacto filiae nuUa matri quaeritur actio . . . 

Daher kann es keinem Zweifel unterliegen, daß die entgegen- 
stehende 1. 45 § 2 D. de verb. obL 45, 1 interpoliert ist;^) die 
c. un. Cod. ut act. et ab her. 4, 11 von Justinian hat aber 
bei den Kompilatoren noch andere Interpolationen bewirkt, zu 
welchen auch 1. 9, 10 D. de pact. dot. 23, 4 gehören. In der 
1.9 cit. ist allem Anscheine nach der Schlußsatz: „benigna 
interpretatione potest defendi utilem stipulationem 
esse";*) in der 1. 10 cit. ist der Satz: „quippe heredi nostro 
cavere concessum est, nee quicquam obstat quo minus certae 
personae, si heres erit sibi, caveri possit, quod non idem et in 
ceteris heredibus cavetur" von den Kompilatoren eingeschaltet.*) 
. Endlich finden wir den von uns behaupteten Grundsatz in 
der 1. 45 D. sol. matr. 24, 3 von Paulus, wovon aber der 
Schlußsatz ebenfalls interpoliert ist — worauf wir gleich unten 
zurückkommen werden. 

b) Im Gegensatz zu diesen Fällen liegt beim Dotalrecht, 
sowie anderwärts die ausschließliche Stütze für einen Vertrag 
zugunsten Dritter nicht im Yerbalkontrakt , sondern in der 
reellen datio. Nach römischer Auffassung ist es nämlich 
ein großer Unterschied, ob es sich um ein bloßes Ver- 
sprechen, möge es auch in Stipulationsform gekleidet werden, 
handelt, oder ob das Rechtsverhältnis sich darauf stützt, daß 
die Dos vom Promissar dem Promittenten wirklich ausgezahlt, 
gegeben wird, worauf der letztere die Verpflichtung über- 
nimmt, sie jemandem zu restituieren: das pactum nudum, oder 
die Stipulation bleibt ungültig, die lex dationi dicta behält hin- 
gegen ihre volle Wirkung. Mit großer Schärfe hebt diesen 
Unterschied eine Konstitution des Kaiser Sev er us in c. 1 Cod. 
de pact. conv. 5, 14 (J. 206) hervor: 

Legem, quam dixisti, cum dotem pro alumna dares, 



^) Vgl. Becbmann, Das römische Dotabrecht (1867) II S. 153 Anm. 1; 
Czyhlarz, Das röm. Dotalrecht (1870) S. 442 Anm. 10; Hellwig 1. c. S. 29. 

') Hier spricht für die Interpolation die Fassung des Schlußsatzes, die den 
aUgemein anerkannten Grundsatz jener Zeit zu durchbrechen sucht. 

') In der 1. 10 cit. ist zu unterstellen, daß der Sohn unter der väter- 
lichen Gewalt des Großvaters stand ; was aber den als interpoUert bezeichneten 
Satz betrifft, ist es auffallend, daß die Stelle auf einmal vom heres spricht, 
obschon im vorigen Satze vom iilius die Bede war. 
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servari oportet, nee obesse tibi debet, quod dici solet 
ex pacto actionem non nasci: tunc enim hoc dicimus, 
cum pactum nudum est: alioquin cum pecunia 
datur et aliquid de reddenda ea convenit, 
utilis est condictio. 
Es ist also kein pactum nudum, wenn das Geld, oder — 
wie wir hinzufügen dürfen — eine andere Sache hingegeben 
und bei der Hingabe etwas über die Restitution vereinbart wird. 
Mithin kann auch bei der Hingabe der Dos gültig verabredet 
werden, daß sie später an einen Dritten herausgegeben werde. 
Zur Zeit der zitierten Konstitution wird dadurch die Kondiktion 
begründet, und wenn man die früher besprochenen Fälle der 
Hingabe in Betracht zieht ^), so muß man behaupten , daß vor- 
läufig auch bei Hingabe der Dos mit Auflage zugunsten eines 
Dritten diesem zwar kein selbständiges, wohl aber ein vom 
Promissar abgeleitetes Recht zugestanden wurde. Erst D lo- 
ci eti an gibt im J. 294 dem Dritten ein unmittelbares Klage- 
recht durch eine actio utilis. c. 7 Cod. de pact. conv. 5, 14: 

Pater, pro filia dotem datam genero ea prius in 
matrimonio defuncta nepotibus pactus restitui, licet his 
actionem quaerere non potuit, tamen utilis eis ex aequi- 
tate accommodabitur actio. 
Die meisten Schriftsteller der Neuzeit betrachten den Schluß- 
satz dieser Stelle für interpoliert^) — aber mit Unrecht. Die 
sprachlichen Gründe sind zu schwach, um die Interpolation 
glaubhaft zu machen, insbesondere deshalb, da man an den 
Kaiser Diocletian in Ansehung der Sprache nicht jene Forde- 
rungen stellen darf, wie etwa an die klassischen Juristen. 
Ferner ist der Schlußsatz unserer Stelle mit dem Schlußsatz 
der c. 3 Cod. de don. quae sub modo 8, 54, die auch von Dio- 
cletian herrührt,^) beinahe identisch, und da die letztere, wie 
nachgewiesen, nicht interpoliert werden mag, so bleibt nichts 
übrig, als auch für die jetzt besprochene c. 7 Cod. 5, 14 alle 
Zweifel über die autentische Herkunft derselben zu unterdrücken. 
Es ist ganz folgerichtig, daß Diocletian, der für eine 
Schenkung unter Auflage zugunsten eines Dritten letzterem ein 
unmittelbares Klagerecht zukommen läßt, dasselbe auch auf die 



») Vgl. oben S. 263—272. 

«) Vgl. Pacchioni 1. c. 47 ff.; Hellwig 1. c. S. 29 u. die daselbst 
zitierten. 

») Vgl. oben S. 273 ff. 
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Bestellung einer Dos mit der Auflage der Restitution derselben 
an einen Dritten zur Anwendung bringt. Die Interpolation der 
c. 7 cit. muß schließlich aus sachlichen Giiinden verworfen 
werden, denn es steht allerdings am nächsten, gerade im Dotal- 
recht das unmittelbare Klagerecht des Dritten anzuerkennen, wo es 
die „aequitas" am meisten erheischt. Es entfallen auch die etwa 
behaupteten Widersprüche, wenn man bedenkt, daß die c. 7 cit. 
von der datio dotis handelt, woran sich die Verpflichtung, an 
einen Dritten zu leisten, anknüpft, während andere Stellen, von 
welchen bereits unter a) die Rede war, auf die Stipulation angelegt 
sind und die Frage der Hingabe der Dos gar nicht berühren. 

Somit sehen wir in der c. 7 Cod. 5, 14 einen Vertrag zu- 
gunsten Dritter mit direkter Wirkung. Vor Diocletian war 
aber die direkte Wirkung zugunsten des Dritten noch nicht 
bekannt, da die Paulinische 1. 45 D. sol. matr. 24, 3 im 
Schlußsatz von de» Kompilatoren herrührt.^) 

Paulus handelt in dieser Stelle sowohl von der Hingabe 
der Dos mit den Worten: „certam pecuniae quantitatem dotis 
nomine Lucio Titio marito dedit", als auch von der daran an- 
gehängten Stipulation. Er gelangt zu dem Ergebnis, daß aus 
der Stipulation ein Dritter nicht klagen könne; — hiermit 
gibt er also den allgemeinen Grundsatz wieder — der Schluß- 
satz der Stelle wendet aber dem Dritten favore nuptiarum et 
propter aiFectionem personarum ein unmittelbares Recht zu. 
Die Kompilatoren haben nämlich den Diocletianischen 
Satz: „ex aequitate accommodabitur actio" bereits vorgefunden 
und ihn bei der Paulinischen Stelle angebracht, wobei auch 
ein ähnlicher Grund, wie bei Diocletian (aequitas — und 
favor nuptiarum, aflfectio personarum) angegeben wurde. Dieser 
Grund ist aber nur ein äußerer, er liegt bloß an der Ober- 
fläche — ein innerer legislativer Beweggrund bleibt jedoch 
in beiden Fällen die dotis datio. 

II. Gleichzeitig mit der Anerkennung des unmittelbaren 
Klagerechts des Dritten aus den zu seinen Gunsten gemachten 
Auflagen, kommt auch die Möglichkeit des alteri stipulari zum 
Vorschein. Der Stipulator kann ausnahmsweise auch aus der 
Stipulation klagen, wenn er ein Interesse daran habe, daß der 
Dritte ein Recht erwerbe. Richtig bemerkt dazu Pernice: 
„Die Untersuchungen, die der Richter in den zweifelhaften 

*) Vgl. neuerdings Pacchioni 1. c. S. 43 ff.; Hellwig a. a. 0. und 
die daselbst Anm. 46 a zitierten. 
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Fällen machen muß, lassen sich im klassischen Verfahren gar 
nicht unterbringen."^) Sie sind erst zur Zeit Diocletians 
möglich. Diocletian bleibt zwar beim alten Principe: „alteri 
ßtipulari nemo potest", will aber dem Stipulator unter Um- 
ständen das Recht verschaffen, aus der Stipulation zu klagen, 
wenn auch dieselbe zugunsten eines Dritten gefaßt war. 

Die c. 3 Cod. de don. quae sub modo 8, 54 gewährt hierzu 
den ersten Anhaltspunkt. Diocletian gelangte aber keines- 
wegs zur vollen Gleichstellung; vielmehr wurde auch in dieser 
Beziehung die Stipulation stiefmütterlich behandelt. Nach seiner 
Auffassung erwuchs nicht dem Dritten, sondern dem Stipulator 
ein Klagerecht, wenn er selbst daran ein Interesse hatte. Dieses 
wurde zum ei^tenmal in der c. 3 Cod. de inut. stip. 8, 38 
(J. 290) zum Ausdruck gebracht. 

Mithin bleibt die obige Ausnahme im Eahmen eines Ver- 
trags zugunsten des Stipulators, der dadurch nicht zu 
einem Vertrag zugunsten eines Dritten gemacht wird. So 
müssen die einschlägigen Fälle wider die allgemeine Auffassung 
aus den Verträgen zugunsten Dritter ausgeschieden werden. 

Die Stipulation bildete also niemals eine Grundlage 
für einen Vertrag zugunsten Dritter. Selbst die Prüfung, 
ob das Recht des Dritten zugleich im Interesse des Stipulators 
liegt, hat eine besondere Bestimmung und steht weder geschicht- 
lich noch sachlich mit der direkten Wirksamkeit der Verträge 
zugunsten Dritter auf gleicher Höhe. 

Daher gehören die §§ 20—23 der 1. 38 D. de verb. obl. 45, 1 
nicht in die Lehre von den Verträgen zugunsten Dritter. Diese 
Paragraphen sind interpoliert, und die Grundlage der Inter- 
polation wurde erst durch die eben zitierte c. 3 Cod. de inut. 
stip. 8, 38 Diocletians geschaffen. 

Wie ist es denn möglich, daß Ulpian im § 17 cit sagen 
kann : „ceterum ut alii detur, nihil interest mea", und gleich im 
§ 20 cit. die Frage stellt: „Si stipuler alii, cum mea interesset, 
videamus, an stipulatio committetur" und im § 22 als Antwort 
gibt: „Si quis ergo stipulatus fuerit, cum sua interesset ei dari, 
in ea erit causa, ut valeat stipulatio"? Man sieht hier bereits 
jenen Gesichtspunkt, der in Ansehung des alteri stipulari zum 
erstenmal von Diocletian ausgesprochen wurde. 

Für die Interpolation der §§ 20—23 cit. spricht noch ein 

^) P e r n i c e , Labeo III S. 193/1 94. Vgl. zum folgenden auch P a c c h i o n i 
1. c. S. 22—29. 
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äußerer Grund, der nebst den von Pernice angedeuteten hier 
angeführt werden mag. Wir haben bereits am Anfang dieses 
Paragraphen darauf hingewiesen, daß § 17 cit. bei Ulp.ian 
wahrscheinlich nur mit zwei Sätzen vorgekommen sei; daher ist 
es auch ganz klar, daß nach der Feststellung des allgemeinen 
Grundsatzes über das „alteri stipulari" samt der Begründung: 
„ceterum ut alii detur . . . usw." der Jurist ganz getrost zu 
ganz anderen Fragen übergehen konnte. So kann es nicht auf- 
fallen, daß die §§ 18 und 19 cit. wirklich von ganz anderen 
Fragen handeln. 

Wie kommt es nun, daß im § 20 auf einmal die Frage des 
alteri stipulari von neuem aufgenommen und bis zum § 23 (inkl.) 
behandelt wird, während dann die §§ 24 und 25 cit. weiter jene 
Gedankenreihe fortsetzen, die mit § 20 cit. unterbrochen wurde ? 
Die §§ 20—23 cit. sind also offenbar eingeschoben. 

Nur § 20 erregt in dieser Hinsicht einige Bedenken, da 
das Fragment sich auf Marcellus ausdrücklich bezieht. Es 
ist aber mit Pacchioni^) daran festzuhalten, daß sowohl der 
erste als der letzte Satz dieses Paragraphen interpoliert ist. 
Der Mittelsatz mag aus den Schriften von Marcellus oder 
sogar aus der Anführung bei Ulpian hergenommen werden — 
er ist aber von den Kompilatoren zu ihren Zwecken hier ein- 
geschaltet und entsprechend zugerichtet. Die Verantwortlichkeit 
aus der Kautionsstipulation ist an sich nichts Auffallendes und hat 
an und für sich mit dem alteri stipulari nichts zu tun ; die Worte 
„potest defendi" sind aber auf die Kompilatoren zurückzuführen. 

Ungeachtet dessen steht es aber fest, daß §§ 20—23 cit. 
Justinianisches Recht enthalten ; die daselbst behandelten Fälle 
können aber nicht als Verträge zugunsten Dritter betrachtet 
werden. Sie sind insgesamt Verträge zu eigenen Gunsten des 
Promissars und gewähren nur dem Promissar das Klagerecht. 



Wir fassen die Resultate kurz zusammen: 

Der Vertrag zugunsten Dritter steht mit der Stipulation 
des römischen Rechts in keiner Verbindung. Er entwickelt sich 
unabhängig von dem Kontraktssystem des römischen Rechts auf 
Grund des alten Realmandats. 

Wie ein durchgehender Faden durchzieht das manu-dare 
das System des römischen Obligationenrechts. Zunächst ent- 



*) Pacchioni 1. c. S. 22 ff. 
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stehen ans dem abstrakten Mandat des Eondiktionsprozesses die 
vier Realkontrakte des klassischen Rechts; andere Gebiete von 
Realobligationen bleiben vorläufig der Kondiktion vorbehalten. 
Da aber die condictio mit dem Laufe der Zeit sich zu einer 
Bereicherungsklage ausbildet, so nimmt einen Teil der Real- 
obligationen der einseitige Modus in sich auf. In Anlehnung 
an die Realkontrakte und an den Modus, zugleich aber in weiterer 
Verfolgung der bei den reellen Hingaben anerkannten (direkten) 
Stellvertretung, entsteht der Vertrag zugunsten Dritter. 
Die Anerkennung des direkten Klagerechts des Dritten aus 
einem zu seinen Gunsten geschlossenen Vertrage wird zuerst 
von Diocletian vollzogen. Im Corpus iuris finden wir bereits 
mehrere Fälle, welche zu den Verträgen zugunsten Dritter ge- 
zählt werden dürfen. Sie behalten im allgemeinen den Charakter 
des ursprünglichen Realmandats. Daher ist es bereits für das 
römische Recht angemessen, sie als A u f t r ä g e zugunsten Dritter 
zu bezeichnen. 

Der Auftrag zugunsten Dritter kommt stets durch eine 
Vermögenszuwendung zustande. Der Promissar macht 
eine dative Vermögenszuwendung an den Promittenten und 
verbindet damit eine Auflage zugunsten eines Dritten. Diese 
Zuwendung ist meistens liberaler Natur, sie kann aber auch 
entgeltlich zustande kommen.^) Es handelt sich nicht um eine 
reelle oder fiktive Hingabe zum Vorteil des Gebers oder des- 
jenigen, auf wessen Rechnung die Hingabe geschieht, sondern 
die Zuwendung wird von dem Promissar an den Promittenten 
gemacht, und der Vorteil kommt nicht dem Promissar, sondern 
dem Dritten zugute. Das ganze Rechtsverhältnis findet in der 
Vermögenszuwendung des Promissars an den Promittenten so- 
wohl seine Grundlage als volle Rechtfertigung. Das römische 
Recht verlangt daher nicht — wie oft behauptet wird — ein 
besonderes Interesse auf selten des Promissars, da diese Frage 
durch das Requisit der Vermögenszuwendung vollkommen be- 
seitigt wird, und das Erfordernis des Interesses nur mit Rück- 
sicht auf die Stipulation aufgestellt wird. 

Aus der Eigenschaft des Vertrags zugunsten Dritter als 
eines Auftrags ergeben sich sodann auch die weiteren Kon- 
sequenzen. 

*) Z. B. der Pfandverkauf zugunsten des Pfandschuldners, oder der Ver- 
kauf eines vermieteten Grundstücks mit der Auflage, den Mieter bei der 
Miete zu belassen. 



Vierter Abschnitt 

Der moderne Auftrag. 

§ 13. 

I. Dem modernen Bewußtsein ist die reale Natur des ur- 
sprünglichen Mandates fremd, denn der Auftrag erscheint sowohl 
in allen Gesetzgebungen der Neuzeit, als in der Doktrin des 
geltenden Rechts als Konsensualkontrakt. Diese Eigenschaft 
kommt dem Mandate bereits im klassischen Rechte der Römer 
zu — und hier drängt sich vor allem das Verhältnis des Mandats 
zu der negotiorum gestio in den Vordergrund der Be- 
trachtung. 

Es ist hier nicht der Ort, die lebhaft besprochene Kontro- 
verse über das Verhältnis des Mandats zur negotiorum gestio 
von neuem zur Austragung zu bringen, vielmehr sind lediglich 
die Hauptpunkte, die für die historische Entwicklung des Auf- 
trags von Bedeutung sind, kurz zu berühren. 

Nach W 1 a s s a k ^) umfaßte die negotiorum gestio ursprüng- 
lich auch die Fälle des späteren Konsensualmandats, war also 
auf jede Geschäftsführung ohne Unterscheidung gerichtet. Mit 
■dem Aufblühen des Kontraktssystems wui'de aber die a. mandati 
von der a. negotiorum gestorum ausgeschieden; sie bezieht sich 
nunmehr auf jene Fälle fremder Geschäftsführung, die durch 
einen Konsensualvertrag begründet werden. 

Trügen die Anzeichen nicht, ^) so stand zu Anfang die actio 



*) Wlaesak, Zur Geschichte der neg. gestio (1879), S. 24flf.; 62 ff.; vgl. 
neuerdings Isay, Die Geschäftsführung nach dem B.G.B. (1900) S. 6 ff.; 
Brückmann, Die Rechte des Geschäftsführers ohne Auftrag (1903) S. Iff. 

*) Vgl. z. B. 1. 3 § 10 D. de neg. gest. 3, 5 und dazu Wlassak 1. c. 
5. 140 ff. A. M. Dernburg, Pandekten II' § 122 (^S. 333) Anm. 2. 
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mandati neben der a. negotiorum gestorum elektiv zur Verfügung^ 
bald aber mußten sich die beiden Klagen voneinander trennen. 
Hierzu mögen nun sowohl die Gründe der juristischen Technik 
als auch die immer wachsende Bedeutung des Kontraktssystems 
wesentlich beigetragen haben. 

Bei der negotiorum gestio mußte nämlich stets untersucht 
werden, ob und inwiefern ein fremdes Geschäft vorliege, wann 
das negotium als meum und wann als alienum zu bezeichnen 
sei. Die Quellen bieten uns eine bunte Auslese von Entschei- 
dungen, die sich mit der Lösung dieses schwierigen Problems 
eifrig befassen ; die römischen Juristen sind aber in dieser Frage 
zu' einem allgemein gültigen Schema nicht gelangt, und daher 
sind auch die meisten Versuche der modernen Doktrin, die 
buntscheckige Kasuistik der Quellen auf ein allgemeines Prinzip 
zurückzuführen, meistens mißlungen.^) 

Alle Schwierigkeit entfiel dagegen in Ansehung des Mandates, 
denn hier war offenbar der Vertrag der einzige Ausgangs- 
punkt der Betrachtung. Bald gesellte sich hinzu die ßatihabition 
mit der Wirkung: „ratihabitio mandatu comparatur", oder: 
„ratihabitio constituet tuum negotium, quod ab initio tuum non 
erat, sed tua contemplatione gestum." ^) 



*) Die verschiedenen Theorien über „objektiv" und „subjektiv" fremde 
Geschäfte, über Handeln im Interresse des Geschäftsherm schweben oft in der 
Luft. Daß man mit solchen Fassungen nicht ausreicht, beweisen u. a. 1. 21 
D. de hered. vel act. vend. 18, 4 und 1. 13 § 13 D. de act. empt. vend. 19, 1. 
Diese Stellen enthalten folgende Bestimmungen: 

a) „Der Verkäufer einer Erbschaft, welcher einen Gegenstand aus ihr 
noch einmal verkauft, ist damit Gestor des Käufers". 

b) „Der Verkäufer einer einzelnen Sache, der diese vor der Tradition 
noch einmal verkauft, ist nicht Gestor des Käufers". 

c) „Der Verkäufer, der die verkaufte Sache vor der Tradition vermietet,, 
wird als Gestor des Käufers behandelt" (Isay 1. c. S. 57). 

Warum? Das ist die Frage. M. E. darum, weil im Falle a und c der 
Verkäufer vor der Tradition über einen Teil der Sache disponiert, also nur in 
gewisser Beziehung über sie verfügt, so daß die Tradition des Gegenstandes. 
zu Eigentum allerdings noch stattfinden kann. Hier nimmt der Jurist ganz 
richtig an, daß der Verkäufer dies nicht für sich, sondern für den Käufer tut. 
Anders verhält es sich dagegen im Falle b, er hat den Gegenstand selbst ver- 
kauft, und so hat er sich die Möglichkeit der Tradition benommen: dies ist 
ein direkter Vertragsbruch, kann also nicht als Geschäftsführung angesehen 
werden: „rem debebam, non actionem". Der Gesichtspunkt des „objektiv" 
oder „subjektiv" fremden Geschäfts oder Interesses kommt hier also nicht zunx 
Vorschein. A. M. Isay 1. c. S. 57 ff. 

«) 1. 5 § 11 D. neg. gest. 3, 5. 
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Wenn man sich überdies daran erinnert, wie sich mit Hilfe 
. des Prätors das Kontraktssystem immer mehr entfaltete und den 
damaligen Verkehr beherrschte, so wird klar, warum das Mandat 
sich frühzeitig von der negotiorum gestio losgelöst habe, und 
sowohl die klassische Jurisprudenz als die Kaisergesetzgebung 
bemüht waren, die rechtlichen Gebiete beider Rechtsinstitute wo- 
möglich auseinanderzuhalten. ^) So wurde die negotiorum gestio 
zur Geschäftsführung ohne Auftrag, und dem Mandat wurde 
das Gebiet des Konsensualkontraktes ausschließlich vorbehalten. 

Was aber den Inhalt beider Institute betrifft, so kommen 
sie auch künftig darin überein, daß sie sich auf Geschäfte 
mit Dritten zu beziehen pflegen. In der Literatur wird 
manchmal darauf hingewiesen, daß die „negotia" sowohl bei der 
Geschäftsführung ohne Auftrag, als beim Mandat, nur als R e c h t s - 
handlungen aufgefaßt werden dürfen; von der anderen Seite wird 
aber geltend gemacht, daß in den römischen Quellen unstreitig 
solche Stellen vorkommen, die auch in Ansehung faktischer 
Tätigkeiten eine Geschäftsführung oder ein Mandat zulassen. 



^) Sehr bezeichnend sind für die Grenze zwischen a. mand. und a. neg. 
gest. folgende Stellen: 

a) c. 4 Cod. de neg. gest. 2, 18. Da diese Stelle in der Lehre von der 
neg. gestio steht, kann sie mir so verstanden werden: Gegen den Tutor be- 
steht nicht die neg. gestio, weil nicht seine Geschäfte geAlhrt werden (der 
Tutor hat aber allerdings die a. mand. und gegen den Tutor besteht ex man- 
datu actio); da jedoch des Pupillen negotia geführt werden, so besteht die a. 
neg. gest. nur gegen ihn. Die a. mand. hat also ihre besonderen Gründe. 

b) c. 14 Cod. eod. Hier besteht die a. mand. sowohl bezüglich des Mannes 
als der Frau ; die a. neg. gest. kann aber bloß im Verhältnisse zur Frau ent- 
stehen, und nur die Frau kann sie haben (bezw. der Gestor). Beide Klagen 
haben ihre besonderen Grundlagen. 

c) Dasselbe gilt auch von der 1. 3 § 11 D. de neg. gest. 3, 5. Da wird so- 
wohl die a. mand. als a. neg. gest. zugestanden, wohl aber aus verschiedenen 
Gründen. 

In denselben Zusammenhang gehört auch trotz verschiedener Auffassungen 
(vgl. Windscheid, Pandekten 11^ § 431 (S. 865) Anm. 3, Dernburg, 
Fand. II' § 122 (S. 334) Anm. 10 einerseits, und Isay, 1. c. S. 76/77 anderer- 
seits) 1. 5 § 6 i. f. D. neg. gest. 3, 5 „nam et si cui mandavero, ut meum 
negotium gerat, quod mihi tecum erat commune, dicendum esse Labeo ait, si 
et tuum gessit sciens, negotiorum gestorum eum tibi teneri.'' Hier ist keine 
Supposition nötig (wie es z. B. Isay , a. a. 0. will), denn die Stelle hat offenbar 
denselben Sinn, wie die vorigen; d. h. der zweite, der nicht Auftrag gegeben 
hat, kann natürlich vom Gestor nicht ex mandatu, sondern actione neg. gest. 
verhaftet sein; die Stelle fordert aber ganz natürlich, daß der Gestor da- 
von wissen müsse, daß er das Geschäft eines anderen besorge. 
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Wir werden dennoch nicht fehlgehen, wenn wir behaupten, daß 
in den Normalfällen sowohl die negotiorum gestio als das 
mandatum des klassischen Eechts auf Rechtshandlungen ge- 
richtet waren, während es lediglich in Ausnahmefällen vorkommen 
konnte, daß auch eine faktische Tätigkeit den Inhalt fremder 
Geschäftsführung ausmachte. Der Grund dafür lag in den wirt- 
schaftlichen und sozialen Einrichtungen des damaligen Gemein- 
wesens. 

Die Haus- und Sklavenwirtschaft des alten Roms konzen- 
trierte die ganze produktive und Erwerbstätigkeit innerhalb des 
geschlossenen Hauses, wo die nötige Arbeit von den Hausgenossen 
und Sklaven verrichtet wurde. Daher war es ganz natürlich, 
daß sowohl die negotiorum gestio als das Mandat sich vorzüglich 
auf andere Gebiete der Geschäftsführung richteten. 

Man war weit entfernt, die freie Arbeit, wie heutzutage 
zum wichtigsten Machtfaktor des sozialen Verkehrs zu erheben ; 
sie war nur ein untergeordnetes, meist gering geschätztes Glied 
in der Kette des römischen Staatswesens. Deshalb sind auch 
die römischen Rechtsquellen über die Arbeit und ihre Stellung 
im Privatrecht sehr dürftig.') So erklärt es sich, daß man auch 
manche Arbeitsvorrichtungen nicht als locatio conductio operarum 
oder operis, sondern als Mandat bezeichnete, sobald besondere 
Gründe vorlagen, sie anderen Arbeiten gegenüber auszuzeichnen. 
So kam der Gesichtspunkt der Un entgeltlich keit zur Geltung. 
In enger Anlehnung an das Verhältnis zu den Libertinen, welche 
für ihi^e ehemaligen Herrn gewisse Tätigkeiten unentgeltlich zu 
besorgen pflegten, wurde frühzeitig der Grundsatz aufgestellt, 
daß das Mandat unentgeltlich sei, und daher nahm das Mandat 
auch faktische Tätigkeiten in sich auf, so oft sie von dem 
Mandatar unentgeltlich besorgt wurden ; die entgeltlichen blieben 
also dem Arbeits vertrage vorbehalten. 

Wir sehen also, daß die Unentgeltlichkeit kein wesentliches, 
dem Mandat an sich zukommendes Merkmal war, sondern sich 
auf Grund besonderer Verhältnisse des römischen Rechts- und 
Wirtschaftslebens im römischen Rechtssystem Geltung ver- 
schaffte. Die Unentgeltlichkeit des römischen Mandats steht 
mit der Zurücksetzung des Arbeitsvertrags im römischen Rechte 
in engster Verbindung. 



') Vgl. Dniestrzaiiski, Das Wesen des Werklieferungsvertrages (1898) 
S. 11. 
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Der Hauptgegenstand des Mandats und der negotiorum 
gestio bleiben also — wie bemerkt — Rechtshandlungen. Es 
handelt sich hier um Anknüpfung von Rechtsverhält- 
nissen mit Dritten. Als Dritte erscheinen aber nicht bloß 
Personen, sondern auch Behörden, insbesondere Gerichte. Auch 
das Prozeßrechtsverhältnis kann den Gegenstand des Mandats 
bezw. der negotiorum gestio bilden. 

Mithin läßt sich bereits für das klassische Mandat die Be- 
hauptung aufstellen, daß es gewöhnlich darauf abzielt, auf 
Grund einer Vereinbarung zwischen den Kontrahenten mit Dritten 
in ein Rechtsverhältnis zu treten. Obschon das Mandat im 
klassischen Recht grundsätzlich als eine interne Rechtsbeziehung 
zwischen dem Mandanten und Mandatar betrachtet wurde, so 
war seine Spitze (gewöhnlich) nach außen gerichtet : der Mandant 
erteilte gemeiniglich den Auftrag, mit Dritten in rechtliche 
Verbindung zu treten, von dem Dritten etwas zu kaufen, ihm 
etwas zu verkaufen, ihm zu zahlen, zu schenken, von ihm eine 
Zahlung in Empfang zu nehmen u. dgl. In weiterer Verfolgung 
dieses Gedankens finden wir im römischen Recht die Auffassung 
der Delegation als Mandat,^) und der Umstand, daß beider 
Sozietät, wenn die socii nach außen auftreten, ähnliche 
Grundsätze, wie beim Mandate gelten, hat sicherlich darin seinen 
Grund, daß es sich in beiden Fällen um Abschluß eines Rechts- 
geschäfts mit einem Dritten handelt (Bekanntlich sind auch 
die Erlöschungsgründe der Sozietät denen des Mandats vielfach 
verwandt.) Endlichhabendie Auf träge zugunsten Dritt er, 
die wir als eine Reminiszenz an das alte Realmandat erkannt 
haben, mit dem Mandate des klassischen Rechts die Richtung 
an Dritte gemein — und daher erscheint die Subsumierung 
beider unter einem gemeinsamen Nenner nicht bloß geschichtlich, 
sondern auch sachlich gerechtfertigt. 

Diese Richtung an Dritte bildet aber eine Anomalie 



^) Der Znsammenhang zwischen Mandat und Delegation geht daraus 
hervor, daß alle besonders charakteristischen Folgen des Mandats auch bei der 
Delegation zusammentreffen : 

a) der Widerruf, sobald er zur Kenntnis des Mandatars oder Delegaten 
kommt (1. 18 i. f. D. de sol. et lib. 46, 3; 1. 38 § 1 eod.); b) gleiche Wirkung 
mit dem Widerruf hat der Tod des iubens wie des Mandanten (1. 50 D. de 
adq. vel omm. her. 29, 2; 1. 32 i. f. D. de sol. et lib. 46, 3; 1. 108 i. f. eod.; 
1. 19 § 3 D. de don. 39, 6; 1. 77 § 6 D. de leg. IL) Vgl. dazu v. Salpius, 
Novation u. Delegation (1864) S. 67 ff. 

Dniestrzauski, Die Aufträge zagunsten Dritter. I. 19 
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innerhalb des römischen Eontraktssystems, da die nitro citroqne 
obligatio grundsätzlich nur auf zwei entgegengesetzte Rechts- 
sphären zugeschnitten ist, so daß eigentlich für Dritte kein 
Platz mehr da ist. Zwar sucht die klassische Jurisprudenz dem 
dadurch zu begegnen, daß die Rechts Wirkungen des Mandats in 
der Regel nur auf die Kontrahenten selbst eingeschränkt werden 
und die Richtung nach außen sich lediglich in der mittelbaren 
Wirkung (durch Vermittlung des Mandatars) äußern kann, — 
doch steht es fest, daß das Mandat sich von allen anderen 
Kontrakten wesentlich unterscheidet. 

Für das Wesen des römischen Kontraktssystems 
ist nämlich richtig, was Kuntze für den modernen Vertrag 
behauptet : 

„Nicht in der Willenseinigung liegt das Vertragskriterium . . ., 
sondern in der Art und Wirkung der Willensei^nigung. Diese 
ist im Vertrag eine solche, daß die Willen der Parteien nicht 
bloß in demselben Ziel zusammentreffen, sondern sich zu diesem 
Zwecke ineinander schlingen und verketten, zusammen eine 
lebendige Einheit bilden, als wären sie miteinander verwachsen, 
jeder Wille dem anderen unterworfen und kein Wille einseitig 
wieder lösbar. Nur als Willensbindung hat diese Willens- 
einigung einen Sinn, ohne Willensbindung würde sie ihr Ziel 
nicht erreichen, denn bei Rücktrittsfreiheit bliebe das Ziel 
prekär; ein Ziel, welches, wieder entschlüpfen kann, ist eben 
nicht erreicht" ^) 

Beim Mandat des klassischen Rechts kann von derartiger 
Willensbindung nicht die Rede sein; es ist nur eine Willens- 
einigung vorhanden, von der übernommenen Verpflichtung 
kann aber re integra einseitig abgegangen werden. Der ganze 
Nachdruck des Rechtsverhältnisses liegt in der eventuellen Be- 
ziehung zu Dritten, denn erst von dem Augenblicke ab, da der 
Mandatar mit dem Dritten in rechtliche Berührung trat, ist die 
res nicht mehr integi'a; mit dem Eintritt des Dritten tritt auch 
die Willens bindung ein. 

Diese Grundsätze finden, wie nachgewiesen, im alten, 
abstrakten Realmandat ihre Stütze; sie konnten aber im 
klassischen Recht nur deshalb ihre Anwendung finden, weil das 
klassische Mandat in der Regel auf Geschäfte mit Dritten ge- 



^) Kuntze, Der Gesamtakt, ein neuer Rechtsbegriff, in der Festgabe 
der Leipziger Juristenfakultät für Otto Müller (1892) S. 44. 
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richtet war. Solange aber beim Mandat nur mittelbare Stell- 
vertretung anerkannt war, war die Richtung desselben nach 
außen verborgen; sie kommt ei*st dann zur vollen Geltung, als 
die direkte Stellvertretung zur allgemeinen Regel erhoben wird. 
Die Keime der modernen Auffassung sind aber allenfalls bereits 
im römischen Rechte enthalten. 

n. Die Richtung an Dritte tritt erst im modernen Auftrag 
unumwunden zum Ausdruck. Jene Hindemisse, welche noch im 
klassischen römischen Recht das Wesen des Mandats nicht in 
vollem Licht erscheinen ließen, entfallen jetzt, denn das moderne 
Recht bringt die direkte Stellvertretung zur allgemeinen 
Anerkennung und erhebt den Arbeitsvertrag zu dem mäch- 
tigsten Hebel des Rechtsverkehrs. Daher entsteht zunächst die 
Notwendigkeit, über die Grenzen der Innenbeziehung zwischen 
dem Mandanten und Mandatar hinauszugehen und das Rechts-» 
Verhältnis zu Dritten in den unmittelbaren Nexus zu ziehen: 
das Mandat wird also nicht bloß in dem internen Verhältnis 
zwischen den Kontrahenten, sondern auch, und vorzugsweise, 
im Verhältnis nach außen in Betracht genommen. So findet der 
Auftrag eine merkliche Ausdehnung durch die unmittelbare 
Herbeiziehung einer fremden Rechtssphäre. Aber andererseits 
macht sich auch die Expansivkraft des modernen Arbeitsvertrages 
geltend, dabei entsteht die Frage nach der Abgrenzung des 
Auftrags gegen den Arbeitsvertrag, und diese gewinnt für das 
moderne Recht eine besondere Bedeutung. 

Geht man vom weitesten Begriffe des Arbeitsvertrages aus, 
so muß man auch den Auftrag als eine Unterart des Arbeits-^ 
Vertrags betrachten. Dennoch wird auch im modernen Rechte 
dem Mandat ein besonderes Gebiet zugewiesen, und wir werden 
sehen, daß diese Sonderung nicht bloß eine juristisch-technische, 
sondern auch eine tiefgreifende, wirtschaftlich-soziale Grundlage hat. 

Mit dem Aufkommen des modernen Arbeitssystems entfällt 
beim Mandat zunächst der Gesichtspunkt der Unentgeltlichkeit. 
Zwar ist es noch heutzutage üblich, die Unentgeltlichkeit als 
wesentliches Merkmal des modernen Auftrags hinzustellen — 
aber wohl mit Unrecht. Man vergißt dabei an jenen Um- 
schwung, der sich innerhalb des modernen Arbeitsvertrags ge- 
äußert habe, und hält an den Bestimmungen des römischen 
Rechts in solchen Angelegenheiten fest, die den rechtlichen und 

sozialen Zuständen der Neuzeit nicht mehr entsprechen. Auf 

19* 
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Grund des römischen Mandats sind neue Rechtsinstitute ent- 
standen — so die Kommission und Spedition ^) — und doch fällt 
niemandem ein, die Unentgeltlichkeit zum wesentlichen Erfordernis 
derselben zu erheben, und das etwaige Entgelt unter den Ge- 
sichtspunkt des Honorars oder Salärs zu bringen. Mag man 
mit Loewenfeld^) behaupten, daß unter den Belohnungen für 
geleistete Arbeiten jene eine besondere Stellung einnehmen, 
welche gleichsam „eine Sustentation zum Zweck der Ermög- 
lichung des Dienstes" enthalten, mag man auch mit Stein- 
bach*) auf den tiefgreifenden Unterschied zwischen Erwerb 
und Beruf hinweisen, so kann man doch nicht umhin, für das 
moderne Recht daran festzuhalten, daß jede Arbeit im Privat- 
rechte einer gleichen Behandlung würdig sei, mag sie entgeltlich 
oder unentgeltlich sein, mag die Vergütung — Lohn, Honorar, 
Salär, oder wie immer heißen. Jede Arbeit ist frei und der 
Lohn ihre natürliche Begleiterscheinung : daher kennt das bürger- 
liche Recht weder eine Stufenleiter der Arbeitsberufe, noch eine 
Bevorzugung einzelner Lohnaiten, und die Differenz zwischen 
operae liberales und illiberales, locari solitae und non solitae 
erscheint nunmehr als ein privatrechtlicher Anachronismus.*) Die 
Auffassung Loewenfelds*^) läuft darauf hinaus, für gewisse 
Bevölkerungsklassen ein besonderes Recht zu beanspruchen. Dies 
Aviderspricht aber der Idee des Rechtsstaates, wo der Grundsatz 
gilt: Gleiches Recht für alle. 

Daher können nur materielle, reelle Unterschiede und 
keine subjektiven Gefühle und Tendenzen einen Unterschied der 
rechtlichen Behandlung nach sich ziehen. Ein solcher Unter- 
schied ergibt sich aber für das moderne Recht nicht innerhalb 
der rechtlichen Qualität des Entgelts, überhaupt nicht innerhalb 
der Differenz zwischen Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit,*) 
sondern er folgt aus einem anderen, der Regel nach bereits im 



^) Vgl. Grünhut, Das Recht des Kommissionshandels (1897) S. Iff., 
Goldschmidt, Universalgeschichte des Handelsrechts (1891) S. 331. 

*) Loewenfeld, Über den Dienst-, Werk- und Auftragsvertrag nach 
dem Entw. des B.G.B., in Gutachten aus dem Anwaltsstande über die I. Lesung 
des Entw. (1890) S. 885. 

') Steinbach, Erwerb und Beruf (1896). 

*) Dniestrzanski, Das Wesen des Werklief erungs Vertrages (1898) S. 1. 

»j Loewenfeld 1. c. S. 858 ff. 

®) Vgl. übrigens Ihering, Zweck im Recht I' S. lOOff.; Steinbach, 
Rechtsgeschäfte der wirtschaftlichen Organisation (1897) S. 2 ff. 



— 293 — 

römischen Kecht anerkannten Eeqaisit. nämlich ans der Eichtung 
an Dritte, mit denen ein Eechtsgeschäft geschlossen werden solL 
Das Wesen des modernen Auftrags liegt unver- 
brüchlich in der Eechtsbeziehung zu Dritten.^) 

Von dem modernen Auftrag sollen also in erster Linie jene 
Arbeitsverrichtungen ausgeschieden werden, welche bloß in einer 
faktischen Dienstleistung für den Auftraggeber bestehen, ohne 
einen Dritten in Mitleidenschaft zu ziehen. Geht aber die Verein- 
barung darauf, daß der Mandatar mit Dritten in ein Eechts- 
verhältnis treten soll, so liegt ein Auftrag im Eechtssinne vor. 

Diese Auffassung weicht zwar von der populären Auffassung 
ab, da nach letzterer auch die Besorgung faktischer Dienste 
aus Dankbarkeit, Freundschaft u. dgl. als Aufträge bezeichnet 
zu werden pflegt; nichtsdestoweniger liegt aber für die recht- 
liche Behandlung kein Grund vor, sie anders als die gewöhn- 
lichen Arbeitsverträge zu behandeln — denn nach heutiger Auf- 
fassung kann die ünentgeltlichkeit nicht mehr den Ausschlag 
geben. 

Es gibt sowohl entgeltliche Aufträge, als unent- 
geltliche Arbeitsverträge — und es ist ein Anachro- 
nismus, den Auftrag deswegen für einen Arbeitsvertrag zu halten, 
weil er entgeltlich ist, oder umgekehrt den Arbeitsvertrag zu 
einem Auftrag zu erheben, weil er ausnahmsweise unentgeltlich 
besorgt wird.*) Es klingt merkwürdig und geradezu paradox, 
wenn man die unentgeltliche Übernahme einer Schuhreparatur 
durch einen Schuhflicker als Auftrag bezeichnet ! ^) 

Der Unterschied zwischen Auftrag und Arbeitsvertrag kann 
also heutzutage lediglich von der Frage abhängen, ob die über- 
nommene Tätigkeit über den ökonomischen und recht- 
lichen Spielraum der beiden Kontrahenten hinaus- 
geht, oder nicht, ob überhaupt Dritte in den rechtlichen 
Nexus hineinbezogen werden sollen, oder nicht. Es ist irre- 



^) Nicht bloß ZQ dritten Personen, sondern auch zu Behörden, insbes. 
Gerichten. 

') Der Auftrag ist re integra frei widerruflich. Wie ist es aber, wenn 
sich jemand dem anderen gegenüber verpflichtet, in seinem Garten etwas un- 
entgeltlich auszurichten, oder ihn unentgeltlich zu einer Prüfung vorzube- 
reiten? Ist es hier angemessen, die freie Widerruflichkeit anzuerkennen? 
M. E. ist eine derartige Vereinbarung unwiderruflich und klagbar, weil sie 
kein Auftrag, sondern ein Arbeitsvertrag ist. 

') So noch neuerdings Isay 1. c. S. 146. 
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führend, das Wesen des modernen Auftrags lediglich in der 
Innenbeziehung der Kontrahenten zueinander zu finden ; vielmehr 
ist zu betonen, daß das interne Verhältnis geradezu darauf ge- 
richtet ist, mit Dritten in Rechtsverhältnisse zu treten, und die 
geschlossenen Rechtsgeschäfte sodann auf sich wirken zu lassen. 
Die Richtung an Dritte und die Einbeziehung derselben in das 
rechtliche Verhältnis hat für die rechtliche Behandlung eine 
derartige Bedeutung,^) daß man nicht umhin kann, derselben 
eine besondere Würdigung zukommen zu lassen. Hierzu ist 
folgendes zu bemerken: 

1. Es gibt im modernen Rechtsleben mehrere Rechtsverhält- 
nisse, welche darin gipfeln, daß der eine Kontrahent den anderen 
beauftragt, mit Dritten in eine Rechtsbeziehung zu treten. Die 
meisten davon waren bereits im römischen Recht unter dem 
Gesichtspunkt des Mandats behandelt, und zwar außer dem 
Konsensualkontrakt des Mandats die Mandatsbürgschaft, die 
Delegation und die Aufträge zugunsten Dritter. An Stelle der 
Delegation tritt die Anweisung und die Schuldübernahme ; nebst 
dem civilrechtlichen Mandate kommt noch das handelsrechtliche 
Kommissions- und Speditionsgeschäft in Betracht, und endlich 
kommt die Richtung auf Dritte auch im Sozietätsverkehr zum 
Ausdruck. Die negotiorum gestio steht außerhalb des Vertrags- 
rechtes, muß also hier außer Ansatz bleiben. 

Durch die rechtliche Beziehung zu Dritten gewinnen die 
obigen Rechtsverhältnisse ein eigentümliches Gepräge, und 
unterscheiden sich daher grundsätzlich von allen anderen Ver- 
trägen, die nur auf zwei Parteien angelegt sind. Es muß eine 
fi-emde rechtliche Sphäre unmittelbar berücksichtigt werden, 
und die rechtliche Stellung des Dritten kann auf das Rechts- 
verhältnis nicht ohne Einfluß bleiben. Daher ist bei solchen 
Verhältnissen eine besondere rechtliche Behandlung ganz am 
Platz, und die Richtung an Dritte muß bewirken, daß die an 
sich heterogenen Vertragsverhältnisse in vielen Beziehungen 
nach gleichen oder ähnlichen Grundsätzen behandelt werden. 

In der Doktrin hat man nun diesem Umstände, bewußt oder 
unbewußt, auf verschiedene Art Rechnung zu tragen gesucht. 

So versucht die herrschende Theorie die meisten hierher- 
gehörigen Phänomene unter den Gesichtspunkt der „Stell- 
vertretung" zu bringen. Geht man aber hierbei von der 



*) Vgl. weitere Ausfühmngen oben S. 78flf. 
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herrschenden Auffassang der Stellvertretung aus, so bleibt man 
auf viele Fragen eine Antwort schuldig. Vor allem wird hier 
die sog. mittelbare Stellvertretung ausgeschieden, und für die 
Aufträge zugunsten Dritter ist kein Raum vorhanden. Freilich, 
wenn man die Grundlage der „juristischen" Stellvertretung 
mit uns in die Anknüpfung von Rechtsbeziehungen mit Dritten 
verlegt,^) so kommt man an unsere Auffassung des Auftrags 
sehr nahe heran. Der moderne Auftrag ist aber ein weiterer 
Begriff;*) und femer, was nur Grundlage der „juristischen" 
Stellvertretung bildet, macht das Wesen des Auftrages aus. 
Die Stellvertretung als solche ist ein Institut rechtlicher 
Wirkungen, der Auftrag dagegen ist ein Institut recht- 
licher Ursachen. Die Stellvertretung richtet sich primär 
auf rechtliche Folgen, wird aber gegründet durch die Richtung 
an Dritte. Der Auftrag hat die Anknüpfung von Rechts- 
beziehuDgen mit Dritten zum unmittelbaren Gegenstande, und 
dazu gesellen sich in zweiter Linie die rechtlichen Folgen für 
die Kontrahenten. Das unmittelbare Wechselverhältnis zwischen 
Stellvertretung und Auftrag liegt also auf der Hand; wo man 
aber die Anknüpfung von Rechtsbeziehungen mit Dritten zum 
Ausgangspunkt nimmt, darf man nicht mit „Stellvertretung", 
sondern mit „Auftrag" operieren. • 

Unzulänglich ist auch die Auffassung Ehrenzweigs, der 
den eingliedrigen Verträgen die zweigliedrigen entgegensetzt.*) 
Auch sie ist dem Bedürfnisse entsprungen, die Rechtsverhält- 
nisse, welche dadurch entstehen, daß fremde Rechtssphären zu 
dem bestehenden Vertragsnexus herbeigelockt werden soUen, von 
den gewöhnlichen, auf zwei Parteien angelegten Vertrags- 
verhältnissen zu scheiden. Allein sie erfaßt nicht die Ur- 
sache, sondern bloß die Wirkung. 

Die zweigliedrigen Verträge bewirken eine Spaltung der 
Parteirollen, „durch welche eine Verschiebung entsteht, so daß 
eine andere Person aus dem Kontrakt berechtigt, eine andere 
verpflichtet ist." *) Diese Behauptung trifft in vielen Fällen zu, 
aber nicht in allen. Vor allem stimmt sie nicht für die Auf- 
träge zugunsten Dritter, für welche sie eigentlich aufgestellt 

*) Vgl. oben S. 77 ff. 

^ Teilweise aber ein engerer Begriff, soweit es sich nm die negotiomm 
gestio mit der Vertretungswirkung handelt. 

') Ehrenzweig, Die sog. zweigliedrigen Verträge (1895). 
*) Ehrenzweig 1. c. S. IV mit Berufung auf Dernburg. 
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wurde; denn bei den Aufträgen zugunsten Dritter kann man 
nicht sagen, daß der Promittent nur verpflichtet, und der Dritte 
nur berechtigt ist; vielmehr erscheint der Promittent durch die 
an ihn seitens des Pi'omissars geleitete Vermögenszuwendung 
in erster Linie berechtigt, und erst in zweiter Linie auf Grund 
dieser Berechtigung zu einer Leistung an den Dritten verpflichtet. 
Daher kann hier von einer Spaltung der Parteirollen nicht die 
Rede sein. 

Keine Spaltung der Parteirollen findet Ehrenzweig in 
den Fällen der direkten oder indirekten Stellvertretung und 
langt daher mit seiner Auffassung für die wichtigsten Fälle, die 
wir jetzt besprechen, nicht aus. Überhaupt nimmt er nur ein 
äußeres Merkmal juristischer Struktur heraus und betrachtet 
eine juristische Folgeerscheinung, ohne auf den Grund zurück- 
zugreifen, trifft daher bei richtigem Instinkt dennoch nicht das 
Eichtige. 

In neuester Zeit findet in der Literatur der Gesichtspunkt 
der „Geschäftsführung" einige Anhänger. Daß man aber mit 
diesem Grundsatz nicht viel erreicht, wurde schon früher nach- 
gewiesen.^) 

Hierher gehört endlich der „Gesamtakt" Kuntzes.*) Er 
geht vom richtigen Grundgedanken aus, daß die Parteien nicht 
immer gegeneinander, sondern auch vereint nebeneinander stehen 
können, scheidet aber von dem Gesamtakt sowohl das römische 
Mandat als den Gesellschaftsvertrag aus. Daher umfaßt seine 
Theorie vorzugsweise andere Fälle, als die hier besprochen werden. 
Dabei ist hervorzuheben, daß er dem Vertrage zugunsten Dritter 
gewisse Eigenschaften des Gesamtaktes zukommen läßt 

Es bleibt daher nichts übrig, als durch die Zusammen- 
fassung aUer hierhergehörigen Fälle unter dem weiteren Begriffe 
des Auftrages, der rechtlichen Konnexität gerecht zu werden. 
Füi* diese Zusammenstellung spricht, wie wir gesehen haben, 
die Rechtsgeschichte, und insbesondere der Gegensatz zu dem 
Arbeitsvertrage. Durch die rechtliche Beziehung zu Dritten 
wird also die Sonderstellung des Auftrags in dem Vertrags- 
systeme genügend begründet 

Hiermit wird aber lediglich die juristische Seite des 
Verhältnisses aufgedeckt: für den Juristen ist es nämlich in 
erster Linie von Interesse zu konstatieren, daß und inwiefern 



») Vgl. oben S. 68 ff. «) Vgl. Kuntze a. a. 0. 
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ein Dritter durch das mit ihm geschlossene Eechtsgeschäft in 
das Rechtsverhältnis eingreift. Ob jedoch für die Sonderstellung 
derartiger Rechtsverhältnisse und ihre Zusammenfassung unter 
einem gemeinsamen Gesichtspunkte besondere wirtschaftliche 
oder soziale Gründe angeführt werden dürfen, wird damit noch 
nicht gesagt. Können wir nun derartige Gründe ausfindig 
machen, so steht fest, daß eine besondere Behandlung solcher 
Verhältnisse im Rechtssysteme tiefere Wurzel geschlagen habe. 
Unser Auftrag hat wirklich eine tiefere Basis: er fällt nämlich 
mit den „Rechtsgeschäften der wirtschaftlichen 
Organisation" Steinbachs völlig zusammen. 

„Nicht alle . . . Verträge — führt Steinbach aus^) — 
haben die entgeltliche oder unentgeltliche Übertragung von 
Sachen oder ihrer Benützung, oder die Leistung von Arbeiten 
und Diensten zum Gegenstande; sie lassen sich nicht insgesamt 
unter die beiden großen Kategorien von Tausch und Schenkung, 
entgeltlicher und unentgeltlicher Zuwendung von Gütern sub- 
sumieren. Es kommen im wirtschaftlichen Leben auch Verträge 
vor, welche einen hiervon völlig verschiedenen Zweck verfolgen. 
Ihr Inhalt ist nicht die Überlassung wirtschaftlicher Güter, 
sondern die Schaffung oder Ergänzung des Subjekts 
der Wirtschaft." Diese Verträge nennt Steinbach ganz zu- 
treffend Rechtsgeschäfte der wirtschaftlichen Organisation, weil 
sie „nicht Austausch von Güteräquivalenten, sondern Organisation 
der Wirtschaft selbst, des wirtschaftenden Subjektes"*) bezwecken. 

Die wirtschaftliche Organisation wird nun rechtlich dadurch 
bewirkt, daß man zu Dritten in rechtliches Verhältnis tritt — 
und so gelangt man zu demselben Rechtsbegriff, den wir mit 
dem modernen Auftrag umfassen. Bei näherer Untersuchung 
finden wir nämlich, daß dieselben Fälle, die wir wegen ihrer 
Rechtsbeziehung zu Dritten unter dem Namen des Auftrags ver- 
einigt haben, zugleich unter den Gesichtspunkt der Rechts- 
geschäfte der wirtschaftlichen Organisation fallen.*) Sie sind 
also insgesamt durch ein gemeinschaftliches wirtschaftliches, und 
— wir dürfen hinzufügen — soziales Ziel zusammengehalten und 
zu einer Einheit höheren Grades zusammengeschmolzen. Der 
juristische Ausdruck für sie ist der Auftrag und die juristische 
Form eine Willensvereinigung mit Rechtsbeziehung zu Dritten. 



^) Steinbach, Rechtsgeschäfte der wirtschaftl. Organisation (1897) S. 2. 
*) Steinbach 1. c. S. 3. •) Vgl. Steinbach 1. c. S. 3ff. 
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2. Ist nun der Auftrag im dargelegten Sinne ein Rechts- 
geschäft der wirtschaftlichen Organisation, so sind mit ihm vor 
allem jene Wirkungen verbunden, welche sich aus dem Wesen 
«ines derartigen Geschäfts ergeben — wie : das Verbot der Ver- 
folgung des eigenen Vorteils,^) die Verpflichtung zum Ersätze 
von Auslagen und Schäden, ^) und die Beschränkung der Haftung 
auf diligentia in concreto. ^) Aus dem römischen Rechte ist be- 
kannt das einseitige Widerrufs- oder Kündigungsrecht, in den 
meisten Fällen die Erlöschung der Rechtsverhältnisses durch 
den Tod eines Kontrahenten usw. 

3. Hervorzuheben ist insbesondere die eigentümliche 
Verpflichtung, welche beim Auftrage stattfindet. Es wird 
in der Literatur bekanntlich zwischen den Gestattungs- und Ver- 
pflichtungsfällen des Auftrags *) unterschieden, und daran knüpft 
sich die Frage nach der rechtlichen Bedeutung der Er- 
mächtigung. '^) 

Zunächst ist darauf hinzuweisen, daß Verpflichtungs- und 
Gestattungsfälle nicht bloß innerhalb eines Auftrags, sondern auch 
innerhalb anderer Verträge, insbesondere der Arbeitsverträge, 
vorkommen können, und sie haben an sich für die juristische 
Behandlung des vorliegenden Rechtsverhältnisses keinen be- 
sonderen Einfluß. Es kommt zu mir z. B. ein Nachbar und er- 
klärt mir, er wolle für mich ein Pferd kaufen. Ich stimme zu. 
Oder : es kommt ein Gärtner, der Arbeit sucht, und erklärt sich 
bereit, in meinem Garten etwas auszurichten. Ich gestatte es. 
Oder endlich: ich bestelle einen Gutsverwalter und ermächtige 
ihn, alles vorzunehmen, was er für nötig erachtet. 

Die angeführten Beispiele beweisen aber, daß es sehr schwer 
fällt, zwischen Verpflichtung und reiner Gestattung eine strenge 
Grenze zu ziehen, da in den meisten Fällen jene Handlung, die 
sich äußerlich als bloße Gestattung darstellt, zugleich eine Ver- 
pflichtung desjenigen involviert, dem etwas gestattet worden ist 
Insbesondere was den Auftrag mit seiner Richtung an einen 
Dritten betrifit, wird eine Gestattung, die nicht zugleich eine 
Verpflichtung des Geschäftsführers enthalten würde, nur in 



*) Steinbach 1. c. S. 15 fT. «) Steinbach 1. c. S. 43flf. 

') Steinbach 1. c. S. 54 ff., — natürlich mit etwaigen partikxdarrechlr 
lichen Abweichungen. Das Ost. a. b. 6.B. kennt die culpa in concreto nicht. 

*) Vgl. neuerdings Isay 1. c. S. 199 ff. 

*) Vgl. in neuester Zeit Schloßmann, Die Lehre v. d. Stellvertr I 
S. 294 ff. nnd Isay 1. c. S. 202ff. 
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solchen Fällen denkbar, wo es aasdrücklich oder stillschweigend 
dem „bloßen Willen" des Geschäftsführers anheimgegeben 
wurde, für den Geschäftsherm ein Rechtsgeschäft mit einem 
Dritten zu schließen. Hier liegt aber kein Vertrags-, also auch 
kein Auftragsverhältnis vor. Beim Auftrag fließt das einfache 
„Dürfen" mit dem „Sollen" zusammen; es bleibt ein „Sollen", 
obwohl es dem bloßen Ermessen des Mandatars anheimgestellt 
wird, denn das Ermessen desselben wird durch die gesetzlichen 
Vorschriften in besondere Grenzen gewiesen.^) 

Sehr instruktiv sind dafür bereits die Bestimmungen der 
römischen Quellen. So 1. 6 § 2 D. mand. 17, 1 (ülpian): 

Si passus sim aliquem pro me fideiubere vel alias inter- 
venire, mandati teneor et, nisi pro invito quis inter- 
cesserit aut donandi animo aut negotium gerens, erit 
mandati actio, 
und 1. 60 D. de reg, iur. 50, 17 (ülpian): 

Semper qui non prohibet pro se intervenire, mandare 
creditur. 
In beiden Fällen gilt das „pati" und „non prohibere" als 
stillschweigende Willenserklärung, auf den Auftrag einzugehen. 
Hier wird aber das Mandat sogleich vom Mandatar erfüllt, daher 
kommt es gar nicht in Frage, ob er zu erfüllen verpflichtet ist, 
oder ob er nur berechtigt ist, für den Mandanten zu intervenieren. 
Also ist es kein Widerspruch, wenn derselbe Ülpian in der 
1. 6 § 1 D. mand. 17, 1 ausdrücklich hervorhebt, daß der Mandant 
den Mandatar auf Ausführung des übernommenen Geschäftes be- 
langen könne.*) 

Vielmehr muß man zu dem Ergebnis gelangen, daß auch in 
den Gestattungsfällen der Mandant berechtigt ist, auf Geschäfts- 
führung zu klagen, wenn es nur feststeht, daß das Verhalten 
des Gestattenden als eine stillschweigende Erklärung, sich auf 
den Auftrag einzulassen, angesehen werden dürfe. ^) 

>) Vgl. z. B. § 1009 öst. a. b. 6.B. : „Der Gewalthaber ist verpflichtet, das 
Oeschäft seinem Versprechen und der erhalteneu Vollmacht gemäß emsig 
und redlich zu besorgen . . .'^ 

«) A. M. Isay, 1. c. S. 201/202. 

*) Ist es aber nur dem „bloßen Willen" des Geschäftsführers vorbehalten, 
«uf Bechnung des Geschäftsherm mit einem Dritten ein Bechtsgeschäft zu 
schließen, so liegt darin entweder eine einseitige Erklärung des Geschäftsherm, 
das vom Geschäftsführer geschlossene Geschäft mittelbar für sich gelten zu 
lassen, oder eine direkte Offerte an den Dritten, dessen Überbringung dem 
Belieben des Geschäftsführers anheimgestellt wird. 
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Für den Auftrag bleibt es also wesentlich, daß der Man- 
datar eine Verpflichtung zur Geschäftsbesorgung übernimmt 
Diese Verpflichtung ist aber prekär, da sie einseitig gekündigt 
werden kann. Solange sie jedoch nicht aufgekündigt wird, be- 
steht sie zurecht — und trotz der Aufkündigung hat sie noch 
gewisse rechtliche Folgen. Auch die etwaige Verpflichtung 
des Mandanten aus dem Auftrage kann dadurch einseitig auf- 
gehoben werden, daß der Mandant den Auftrag widerruft. 
Daher ist hier das vinculum iuris nicht von solcher Intensität, 
wie bei anderen Verträgen. 

Handelt es sich um eine Arbeitsverrichtung in dem ökono- 
mischen Spielraum des Arbeitleisters oder Arbeitbeziehers, so ist 
die Gebundenheit an das gegebene Wort unlöslich, und da so- 
wohl der eine wie der andere in dem Arbeits vertrage über 
ihren Willen endgültig verfügt, also bloß über eigene Eechts- 
und Wirtschaftssphären entschieden haben, so können sie von 
dem einmal geäußerten Willen nicht einseitig abgehen — und 
es ist nicht einzusehen, wie es dabei darauf ankommen solle, ob 
der Arbeitsvertrag entgeltlich oder unentgeltlich geschlossen 
wurde. 

Wo es sich aber — wie beim Auftrag — darum handelt, 
mit Dritten in Eechtsbeziehungen zu treten, so kann die Rechts- 
ordnung allerdings davon ausgehen, daß die Kontrahenten, die 
nicht über eigene Rechtssphären entschieden haben, auch nicht 
gegen ihren Willen gebunden sein sollen, mit Dritten Rechts- 
geschäfte zu schließen; ist aber einmal dieses Rechtsverhältnis 
mit dem Dritten hergestellt, so könne das Recht des Dritten 
nicht mehr aufgehoben werden. 

4. Der moderne Auftrag ist immer ein Vertrag, wenn auch 
mit prekärer Willensbindung, nie aber ein einseitiges Rechts- 
geschäft. Ohne Annahme besteht kein Auftrag. Ein entgelt- 
licher Auftrag ist zugleich zweiseitig; unentgeltliche Aufträge 
sind stets einseitige Verträge, etwa mit den Leihverträgen ver- 
gleichbar. Dies gilt insbesondere auch von der Anweisung, die 
dem Gesagten zufolge als Auftrag im weiteren Sinne aufzufassen 
sei. Die Anweisung ist nicht einseitiges Rechtsgeschäft des 
Anweisenden, sondern ein Vertrag zwischen dem Anweisenden 
und dem Anweisungsempfänger. Wenn letzterer die Anweisung 
nicht annimmt, so besteht keine Anweisung, und er kann später 
nicht ohne weiteres zum Angewiesenen gehen, um auf die (nicht 
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bestehende) Anweisung hin sich vom letzteren Zahlung zu ver- 
schaflFen.^) 

5. Im modernen Recht ist die direkte Stellvertretung bei 
Eechtsgeschäften nicht Ausnahme, sondern Regel. Es besteht 
aber auch die sog. indirekte Stellvertretung. Die Vollmacht ist 
die gewöhnliche Begleiterscheinung der direkten Stellvertretung. 

Wenn wir nun die Vollmacht der herrschenden Doktrin mit 
unserem Auftrag vergleichen, so drängt sich die Frage auf, ob 
der Auftrag mit seiner ständigen Richtung an Dritte nicht ledig- 
lich ein anderer Ausdruck für die Vollmacht sei, und ob daher 
unsere Theorie des Auftrags nicht in die herrschende Voll- 
machtstheorie vollkommen mündet. 

Dem ist aber nicht so. Der Auftrag im weiteren Sinne um- 
faßt alle Vertragsgeschäfte, welche darauf gerichtet sind, mit 
Dritten in Rechtsverhältnisse zu treten — daher wird an sich 
nicht weiter untersucht, ob der Machtgeber aus dem mit dem 
Dritten geschlossenen Geschäfte unmittelbar, oder doch mittelbar 
(d. h. durch Vermittlung des Machthabers) berechtigt und ver- 
pflichtet Avird; und überdies begreift unser Auftrag auch die 
sog. Verträge zugunsten Dritter, die unter den Gesichtspunkt 
der Vollmacht gar nicht gebracht werden dürfen. Endlich wird 
die Vollmacht der herrschenden Lehre als etwas über dem 
Grundgeschäft schwebendes, auch ohne dasselbe bestehendes 
hingestellt, was von unserem Auftrag nicht gesagt werden darf: 



') Mein Gläubiger kommt zu mir und verlangt Zahlung. Ich offeriere 
ihm statt dessen eine Anweisung an einen Dritten. Der Gläubiger will aber 
entschieden nur Geld, und nimmt die Anweisung nicht an. Da ich aber kein 
Oeld habe, so geht der Gläubiger, ohne bezahlt zu werden, nach Hause. Gleich 
nachher kommt zu mir der Vertreter des Dritten (meines Schuldners), und 
zahlt mir die geschuldete Summe, auf welche ich meinen Gläubiger anweisen 
wollte. Inzwischen überlegt sich auch mein Gläubiger anders, und denkt sich 
(gemäß der heutzutage sehr verbreiteten Ansicht) : die Anweisung sei ein ein- 
seitiges Eechtsgeschäft, das keiner Annahme bedarf, und glaubt daher, daß er 
berechtigt sei, von dem Dritten als Angewiesenen das Geld zu verlangen. Er 
wendet sich nun an den Dritten, der zufällig nicht weiß, daß sein Vertreter 
für ihn die Schuld an mich bereits gezahlt habe, und in der Meinung, daß 
ich den Gläubiger zum Empfang angewiesen habe (gemeinrechtlich ist die 
Anweisung formlos ; nicht so § 783 D. B.G.B.) , leistet ihm die verlangte 
Summe auf die vermeintUche Anweisung. Kann man hier etwa dem Dritten 
4as Recht absprechen, das auf die (vermeintliche) Anweisung Gezahlte zurück- 
zufordern? Darf man überhaupt in unserem FaUe den Gläubiger für berechtigt 
halten, auf die nicht angenommene Anweisung von dem Angewiesenen das 
<Geld zu beheben? 
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der Auftrag ist yielmehr das Gmndgeschäft selbst mit seiner 
beständigen Richtung gegen Dritte. 

6. Der Auftrag ist ein zweischneidiger Vertrag: einmal im 
internen Verhältnis zwischen den Kontrahenten und dann nach 
außen. Es treten drei Parteien auf: 1. der Machtgeber (Mandant), 
2. der Machthaber (Mandatar) und 3. der Dritte. Nun stehen 
hier drei Möglichkeiten offen: 

a) Der Machthaber (2) schließt mit dem Dritten (3) ab: es 
erwirbt direkt der Machtgeber (1) = direkte Stellvertretung. 

b) Der Machthaber (2) schließt mit dem Dritten (3) ab: es 
erwirbt zunächst der Machthaber (2) = indirekte Stellvertretung. 

c) Der Machtgeber (1) schließt mit dem Machthaber (2) — • 
es erwirbt direkt der Dritte (3) = Auftrag zugunsten Dritter. 

III. Wir haben bis jetzt den modernen Auftrag so betrachtet, 
wie er sich aus der Gestaltung der rechtlichen und sozialen 
Verhältnisse der Neuzeit von selbst ergibt. Nunmehr ist zu 
untersuchen, wie sich zu den erlangten Resultaten sowohl die 
modernen Gesetzgebungen, als die moderne Doktrin verhalten. 

A) Das preußische Landrecht behandelt den Auftrag 
als „Vollmachtsauftrag" in I 13 §§ 5 — 227, macht zwischen Auf- 
trag und Vollmacht keinen grundsätzlichen unterschied (§ 5 cit.), 
und handelt daselbst nicht bloß von dem internen Verhältnis 
„zwischen dem Machtgeber und Bevollmächtigten", sondern auch 
von den Rechten „zwischen dem Machtgeber und einem Dritten*' 
(§§ 85-109J. 

„Der Vollmachtsauftrag — das Mandat — des preußi- 
schen Rechts . . . charakterisiert sich durch seinen Inhalt; er 
betrifft Rechtshandlungen für den Auftraggeber, ohne 
daß hierbei die Frage der Entgeltlichkeit eine Rolle spielt. 
Handelt es sich um Dienste tatsächlicher Art, so liegt 
eine Dienstmiete oder ein Vertrag über andere Hand- 
lungen vor. 

Nicht bloß Rechtsgeschäfte sind Gegenstand des Vollmachts- 
auftrages, sondern auch Rechtshandlungen anderer Art. Letztere 
können in gerichtlichen Handlungen bestehen, z.B. Prozeß- 
handlungen, oder in außergerichtlichen, z. B. Kündigungen, 
Annahme von Zahlungen, Genehmigungen, Verzichtleistungen 
oder Zurdispositionsstellung von Waren." ^) 



^)Dernburg, Lehrb. des preuß. Pr.R. II § 180 (4. Aufl. S. 516/617). 
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Um zasammenzufassen, kann man also behaupten, daß nach 
preußischem Kecht nur jene Handlungen zum Wesen des Voll- 
machtsauftrags gehörten, welche die Anknüpfung eines Rechts- 
verhältnisses nach außen zum Gegenstande hatten. Die von 
Dernburg angeführten Beispiele sind Eechtsgeschäfte mit 
•dritten Personen, oder Bechtsverhältnisse mit den Gerichten. 
Selbst der Name „Vollmachtsauftrag" weist darauf hin, daß 
das Wesen desselben in der Richtung nach außen, in dem Ver- 
hältnisse zu Dritten gesucht werden soll. 

Eine wesentliche Stütze findet endlich unsere Auffassung 
darin, daß auch die Anweisung des preußischen Landrechts 
als „Auftrag" bezeichnet wird (I 16 § 251). 

Im Gegensatz dazu befaßt sich der Arbeitsvertrag des 
preußischen Rechts mit Arbeitsverrichtungen anderer Art, die 
als „faktische Dienstleistungen" bezeichnet zu werden pflegen. 
So werden hier beispielsweise angeführt: Verträge zwischen 
Herrschaften und Gesinde (I 11 § 894; II 5); Verträge mit ge- 
dungenen Handarbeitern und Tagelöhnern (I 11 §§ 895 — 919); 
Verträge mit Handwerkern und Künstlern (I 11 §§ 920—924); 
Verträge über ein verdungenes Werk (I 11 §§ 925—970) — alle 
dadurch charakterisiert, daß bei ihnen keine Rechtsbeziehung 
zu Dritten beabsichtigt wird. 

Das preuß. L.R. bleibt aber bei der allgemein angenommenen 
Auffassung, daß der Arbeitsvertrag ohne Lohn, ohne „Vergütung" 
überhaupt undenkbar sei (I 11 § 870). Das ist insofern richtig; 
als jede Arbeit einer Belohnung würdig ist; es ist aber zu eng 
gefaßt, zumal nicht jede Arbeit, die nicht unter den Begriff des 
Auftrags fällt, bezahlt werden müsse. Durch die Ausscheidung 
der unentgeltlichen Arbeitsverträge aus dem gesetzlichen Be- 
griffe des Arbeitsvertrags bleibt im Gesetze eine Lücke, der 
nur notdürftig durch eine weitere Fassung des Schenkungs- 
begriffs ^) begegnet werden könne, wobei die Frage der Arbeits- 
verrichtung allenfalls nach Analogie des Arbeitsvertrages be- 
handelt werden müsse. 

Daher lassen wir uns durch die Einschränkung des Arbeits* 
Vertrages nicht beirren, denn auch nach preußischem Recht 
bleibt es wahr, daß unentgeltliche Arbeitsverrichtungen, die auf 

^) So etwa, wie trotz des einschränkenden Wortlauts des I 11 § 1037 
die Schenkung bei Dernburg, preuß. Pr.R. 11 § 161 definiert wird: „Schenkung 
im eigentlichen Sinn ist . . . die absichtliche Bereicherung des Beschenkten 
aus dem Vermögen des Schenkers durch Vertrag". 
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Grund von Verträgen zustande kommen, nicht nach den Grund- 
sätzen des Auftrages, sondern — mit Ausnahme von Lohnbe- 
stimmungen — nach Analogie der über den Arbeitsvertrag be- 
stehenden Grundsätze behandelt werden. 

Der Auftrag des preußischen Rechts umfaßt sowohl die 
Fälle der unmittelbaren, wie der mittelbaren Stellvertretung. 
In I 13 § 85 heißt es: 

Was der Bevollmächtigte, zufolge des erhaltenen 
Auftrags, mit einem Dritten verhandelt, verpflichtet 
den Machtgeber ebenso, als ob die Verhandlung mit ihm 
selbst vollzogen wäre. 

Die unmittelbare Stellvertretung als eine Folge des Auf- 
trags wird aber nur als „Regel" angesehen: 

I 13 §153: Wer mit einem Bevollmächtigten kontrahiert 
hat, muß sich wegen Erfüllung des Vertrags in der 
Regel an den Machtgeber halten. 

So bleiben „Ausnahmen" möglich, wo eine mittelbare Stell- 
vertretung stattfindet. 

Die „Verträge über den Vorteil eines Dritten" werden aber 
unabhängig vom Auftrage in dem allgemeinen Teile des Ver- 
tragsrechtes behandelt (I 5 §§ 74—77). 

In der Mitte zwischen Auftrag und Dienstvertrag liegt der 
Verwaltungsvertrag. „Die Vei'waltung — administratio — 
eines fremden Vermögens oder eines Vermögenskomplexes fordert 
nicht bloß rechtliche Vertretung, sondern auch wirt- 
schaftliche Dienste zur Erhaltung und Benutzung der zu 
verwaltenden Sache, z. B. Sorge für die Kultur eines Guts, für 
den Betrieb eines Geschäfts. Sie fiel daher wohl unter das 
römische Mandat, dagegen läßt sie sich nicht schlechthin dem 
Vollmachtsauftrag des preußischen Rechts unterstellen, welcher 
nur Rechtshandlungen zum Inhalt hat. So sah man sich ver- 
anlaßt, den Verwaltungsvertrag zu einem besonderen Vertrag 
zu erheben." ^) (I 14 §§ 109—177.) 

Wie wir sehen, steht das preußische Landrecht unserer Auf- 
fassung am nächsten. Die Stellvertretung wird nicht einmal als 
ein besonderes Rechtsinstitut hingestellt, sondern bloß unter dem 
Gesichtspunkte der „Vollmachtsaufträge" behandelt. Aus der 
Anerkennung direkter Stellvertretung erwächst nicht die Not- 
wendigkeit, die Vollmacht vom Auftrag zu trennen; vielmehr 
wird „Auftrag" und „Vollmacht" promiscue gebraucht. 

*) Dernburg 1. c. II § 184 a. A. (4. Aufl. S. 531). 
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B) Die einschlä^gen Bestimmungen des französischen 
Rechts sind dürftig, nichtsdestoweniger fallen sie in der Grund- 
auffassung mit dem preußischen Eechte beinahe zusammen. 

Zunächst wird die Vollmacht vom Auftrag gar nicht ge- 
trennt,*) vielmehr das „le pouvoir de faire" zum wesentlichen 
Merkmal des Auftrags erhoben (Art. 1984; vgl. Art. 1995, 1997 u. a.). 
Die Unentgeltlichkeit bildet nur den gewöhnlichen, nicht den 
wesentlichen Tatbestand des Mandats: 

Art. 1986: Le mandat est gratuit, s'il n'y a Convention 
contraire. 
Was insbesondere die Grenze zwischen Auftrag und Arbeits- 
vertrag anlangt, so ist sie im Code civil nicht genügend ge- 
würdigt, und daher gibt die populäre, aber unjuristische Fassung 
zu etwaigen Zweifeln Anlaß. Es sind Art. 1710 und 1984 zu 
vergleichen. Art. 1710 definiert die Dienstmiete, wie folgt: 

Le louage d'ouvrage est un contrat par lequel Tune des 
parties s'engage k faire quelque chose pour 
r a u t r e , moyennant un prix convenu entre elles. 
Der BegriflF des Auftrags wird dagegen im Art. 1984 so 
gefaßt : 

Le mandat ou procuration est un acte par lequel une 

pei*sonne donne k une autre le pouvoir de faire 

quelque chose pour le mandant et en son nom. 

Le contrat ne se forme que par Tacceptation du 

mandataire. 

Auf den ersten Blick scheint es, daß beim Arbeitsvertrag 

der Arbeitnehmer verpflichtet ist, die Arbeit zu leisten, 

während beim Auftrag bloß die Macht erteilt ist, etwas 

für den Mandanten zu unternehmen. Dem ist aber nicht so; 

vielmehr ist auch der Mandatar verbunden, den Auftrag zu 

erfüllen : 

Art. 1991 : Le mandataire est tenu d'accomplir le mandat 
taut qu'il en demeure charg6 . . . 
Wenn daher Art. 1984 ausdrücklich von „pouvoir de faire" 
spricht, so muß er allenfalls etwas anderes darunter verstehen, 
als unter der Verpflichtung aus dem Dienstvertrage auf Grund 
des Art. 1710. In beiden Fällen spricht das Gesetz zwar von 
„quelque chose"; allein da es nicht weiter unterschieden wird. 



^) A. M. Zachariä-Crome, Handb. des franz. Civilrechts II « (1894) 
§ 390 (S. 680). 

BniestrzaAski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 20 
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so muß der Inhalt der Tätigkeit voneinander divergieren, wenn 
Auftrag und Arbeitsvertrag überhaupt als verschiedene Ver- 
träge aufgefaßt werden sollen. Worin liegt nun dieser inhalt- 
liche Unterschied, ist nach den Legaldefinitionen nur daraus zu 
entnehmen, daß das Gesetz beim Auftrag von einer Ermächtigung 
spricht, und diese Ermächtigung darauf gerichtet ist, im Namen 
des Mandanten zu handeln. 

Der zu einer Tätigkeit Verpflichtete muß aber nur dann 
eine besondere Macht besitzen, wenn er mit einem Dritten oder 
mit Gericht bezw. mit einer anderen Behörde für den Macht- 
geber in eine Rechtsbeziehung treten soll. Denn in solchen 
Fällen, in welchen er entiveder in seinem eigenen Rechtsbereich, 
oder in dem ökonomischen und rechtlichen Spielraum des anderen 
Kontrahenten etwas unternehmen soll, braucht er einer Macht- 
erteilung nicht : da handelt es sich lediglich um die Verpflichtung 
zur Handlung und nicht um die Berechtigung zur Vornahme 
derselben. 

Daher spricht Art. 1984 von der Ermächtigung zu einer 
Handlung nur deswegen, um die Richtung an Dritte, mit welchen 
der Mandatar in ein Rechtsverhältnis treten soll, zu kenn- 
zeichnen. Andere Tätigkeiten, die nicht darauf gerichtet sind, 
mit Dritten in rechtliche Beziehungen zu treten, bedürfen keiner 
Ermächtigung im Sinne des Art. 1984, können also keinen Auf- 
trag begründen; sie bilden den Gegenstand eines Arbeitsvertrages. 
Dies wird bestätigt durch die Einteilung der Arbeitsverträge 
in Art. 1779: 

H y a trois espfeces principales de louage d'ouvrage et 
d'industrie: — 1) Le louage des gens de travail qui 
s'engagent au service de quelqu'un ; — 2) Celui des 
voituriers, tant par terre que par eau, qui se chargent 
du transport des personnes ou des marchandises ; — 
3) Celui des entrepreneurs, d'ouvrages par suite de devis 
ou marches. 
Die nähere Bezeichnung des Art. 1984, daß der Mandatar 
im Namen des Mandanten zu handeln habe, ist aber nicht 
etwa in dem Sinne zu nehmen, wie das Handeln im Namen 
eines anderen von der herrschenden Doktrin der Neuzeit auf- 
gefaßt zu werden pflegt — denn sie ist , sowie das alieno 
nomine agere des römischen Rechts vieldeutig, und kann sowohl 
auf direkte, als auch auf indirekte Stellvertretung Anwendung 
finden. Es kann nämlich nicht zweifelhaft sein, daß das Mandat 
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des französischen Rechts nicht bloß auf jene Fälle beschränkt 
sei, wo ans dem mit einem Dritten geschlossenen Geschäft der 
Machtgeber unmittelbar das Recht erwerbe, — sondern auch 
stattfinde, wo das Recht zunächst dem Machthaber und erst 
dann durch Vermittlung des letzteren dem Machtgeber erworben 
werden solle. Von dem Mandat mit direkter Stellvertretung 
handelt Art. 1998; es wird aber hierzu eine offene Vollmacht 
erfordert; Art. 1997: 

Le mandataire qui a donn^ k la partie avec laquelle 

il contracte en cette qualit^, une süffisante connaissance 

de ses pouvoirs. n'est tenu d'aucune garantie pour ce qui 

a ete fait au-delä, s'il ne s'y est personnellement soumis. 

A contrario folgt nun, daß, wenn der Beauftragte der Partei, 

mit der er für den Mandanten kontrahiert, nicht hinlängliche 

Kenntnis von der Vollmacht gegeben hat, in erster Linie selbst 

aus dem Geschäft berechtigt und verpflichtet ist: ein Fall der 

indirekten Stellvertretung. 

Endlich ist noch hervorzuheben, daß das französische Privat- 
recht den Verwaltungsvertrag unter dem Gesichtspunkte 
des Auftrages behandelt (Art. 1988); für die Aufträge zu- 
gunsten Dritter bestehen aber besondere Gesichtspunkte 
(Art. 1165, 1121, 1973). 

C) Länger müssen wir uns aufhalten beim österreichischen 
Recht. 

Codex Theresianus handelt vom Auftrag unter dem 
Namen „BefeWskontrakt" im Kap. XV des IIL Teiles. Er folgt in 
dieser Materie dem römischen Rechte. Zunächst wird die Unent- 
geltlichkeit als ein besonderes Erfordernis desselben hingestellt 
(in 15 n. 1);^) ungeachtet dessen ist aber „eine Belohnung, 
Verehrung oder Vergeltung zur Dankbarkeit'* (n. 4 ibid.) *) zu- 
lässig. Der Unterschied des „Befehlskontraktes" gegenüber dem 
„Dingungskontrakte" (= Arbeitsvertrage) liegt vor allem in der 
Entgeltlichkeit des letzteren (III 12 n. 1, 7, 21, 37, 73; insb. 
ni 18 n. 29 i. f). Überdies wird aber auch den operae liberales 
des römischen Rechts insofern Rechnung getragen, als sie vom 
Arbeitsvertrage ausgeschieden und teilweise dem Auftrage zu- 
gewiesen werden. Cod. Ther. III 12 n. 35 lautet: 



*) Vgl. auch Entw. Hertens III 16 § 2. 

■) Vgl. auch Cod. Ther. III 15 n. 79, 80; Entw. Hertens III 16 § 2 i. f. 

20* 
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Jene Arbeiten und Verrichtungen (hingegen), welche durch 
die Kräften des Verstandes und Witzes, und nicht durch 
körperliche Wirksamkeit ausgeübet werden, können wegen 
ihrer Würde und Erhabenheit über andere Handarbeiten 
keine eigentliche Schätzung annehmen, folglich auch 
keinen Gegenstand deren Dingungskontrakten abgeben, 
sondern die darüber eingegangene Verbindlichkeit be- 
stehet nur in der Gestalt eines unbenannten Vertrags 
oder Befehlkontrakts, und jenes, was dafür zu 
geben bedungen worden, heißet zum Unterschied eines 
Hand- oder Liedlohns eigends eine Besoldung, Bestallung, 
Verehrung oder Vergeltung; von dieser Art sind die 
Verrichtungen deren zu der Eechtspflege bestallten Per- 
sonen, wie nicht minder eines Lehrers, Anwalts, Arztes 
u. dgl.^ 
Wenn man nun mit dieser Bestimmung die Definition des 
„Befehlskontrakts" aus III 15 n. 2 vergleicht, die da lautet: 

Dieser Kontrakt kommt nicht weniger, als alle vorher- 
beschriebenen durch bloße Einwilligung beider Teile zu- 
stand, also daß, sobald als der eine dem anderen etwas 
anstatt seiner, und in seinem Namen zu ver- 
richten aufträgt oder befiehlt, und dieser solches aus 
Freundschaft und guten Willen zu verrichten verspricht 
und über sich nimmt, der Befehlskontrakt schon ge- 
schlossen ist, und heißet sodann der Auftrag, wann ihn der 
andere übernommen, ein Befehl, Gewalt und Vollmacht *) — 
so kommen wir doch zu dem Ergebnis, daß der Codex Theresianus 
implicite dieselbe Auffassung teilt, welche wir für das Wesen des 
modernen Auftrags aufgestellt haben. Man braucht nur aus jenen 
Tätigkeiten, die nach III 12 n. 35 den unbenannten Verträgen 
oder dem „Befehlskontrakt" zugewiesen werden, jene heraus- 
zunehmen, welche der Handelnde „anstatt des Machtgebers und 
in seinem Namen" zu verrichten verbunden ist, um für den Auf- 
trag lediglich jene Handlungen „des Verstandes und Witzes", 
welche eine Anknüpfung von Rechtsbeziehungen mit Dritten 
zum Inhalt haben, in Anspruch zu nehmen. Cod. Ther. III 12 



*) Vgl. auch Entw. Hortens III 12 § 94, und III 16 § 3. 

') Vgl. Entw. Hortens III 16 §1: „Wenn jemand einem andern ein 
Geschäft anstatt seiner und in seinem Namen zu verrichten aufträgt, 
und dieser die Verrichtung des Geschäfts in des andern Namen auf sich nimmt, 
so ist es ein Bevollmächtigungskontrakt. '^ 
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n. 35 gedenkt n. a. der Yerrichtangen der zur Rechtspflege be- 
stellten Personen und Anwälte — diese gehören also zu den 
„Befehlskontrakten^ ; nicht dagegen die Verrichtungen „eines 
Lehrers, Arztes u. dgl.", zumal sie nicht anstatt des Macht- 
gebers und nicht in seinem Namen handeln. 

Unsere Auffassung wird nun erheblich dadurch bestärkt, 
daß der Cod. Ther. über die wichtigsten Klassen von Personen, 
welche auf Grund eines Auftrags handeln, besondere Bestim- 
mungen aufstellt, und darunter nur solche Personen begreift, die 
mit Dritten in Rechtsbeziehungen zu treten haben, wie: Unter- 
händler („Mäkler, Zubringer, Unterkäufer, Sensalen" ; Cod. Ther. 
III 18 n. 5), Befehlshaber, Handlungsvorgesetzte und Schieds- 
männer (Cod. Ther. III 15 n. 42 und III 18).^) 

Dem Cod. Ther. ist der grundsätzliche Unterschied zwischen 
Auftrag und Vollmacht fremd; es ist aber hervorzuheben, daß 
die Bestimmungen über das innere Verhältnis zwischen dem 
Mandanten und Mandatar von dem äußeren Verhältnis zu Dritten 
auch äußerlich voneinander geschieden werden ^) ; die Zusammen- 
gehörigkeit beider Normenkomplexe wird jedoch; besonders ge- 
würdigt : 

III 15 n. 41: Ein Befehlskontrakt kann insgemein 
auf zweierlei Art betrachtet werden, nämlich erstens als 
eine zwischen dem Befehlsgeber und Befehlshaber allein 
bestehende Handlung, dann andertens insoweit hieraus 
beide gegen einem Dritten, welcher sich mit dem Befehls- 
haber auf die Vollmacht eingelassen, und dieser gegen 
jene verbunden werden. 
Femer werden in dem „Befehlskontrakte" des Cod. Ther. 
sowohl Fälle direkter, als indirekter Stellvertretung begriffen.*) 
Das Wort „Stellvertretung" ist aber noch nicht gebräuchlich. 
Dafür treffen wir den Unterschied zwischen der offenen und 
stillen Vollmacht; die erstere heißt eine „zeigbare", die zweite 
eine „geheime" Vollmacht (III 15 n. 15; III 18 n. 45).*) 

Bis dahin stimmt mit dem Codex Theresianus auch der 
Entwurf Hertens vöUig überein. Der Auftrag heißt hier 



*) Vgl. auch Entw. Hort ens HI 19. 

') Das Innenverhältnis der Kontrahenten wird im Kap. 15, und das Ver- 
hältnis nach außen im Kap. 18 des III. Teiles behandelt. 

') Daher darf auch hier die Bezeichnung „Handeln in fremdem Namen" 
nicht anf die direkte Stelbertretung eingeschränkt werden. 

*) Vgl. Entw. Hertens III 19 §§ 22, 31. 
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„Bevollmächtigungskontrakt" : III 16. In Ansehung der direkten 
Wirkung für und gegen Dritte besteht aber zwischen Codex 
Theresianus und Entwurf Hortens ein prinzipieller Unterschied 

— und zwar liegt merkwürdigerweise dem älteren Codex The- 
resianus eine neuere, dem jüngeren Entwurf Hortens eine ältere 
Auffassung zugrunde. 

Codex Theresianus kennt das Prinzip der direkten Wirkung 
bei offener Vollmacht (vgl. III 18 n. 35, 45, 46, 47). Hingegen 
wird im Entwurf Hortens vorgeschlagen, daß aus dem auf Grund 
einer Vollmacht geschlossenen Geschäft sowohl der Machtgeber 
.als der Machthaber (Bevollmächtigte) klagen und geklagt werden 
können; der Dritte habe also das Wahlrecht, gegen den einen 
oder den anderen Klage zu führen (vgl. III 19 §§ 14, 17, 33). 

Diese eigentümlichen Vorschläge des Entwuifs sind wahr- 
scheinlich darauf zurückzuführen, daß in der damaligen Doktrin 
die Frage nach der Zulässigkeit und dem Umfang der direkten 
Stellvertretung lebhaft ventiliert war, ohne zum Abschluß ge- 

- bracht zu werden ; es ist nicht ausgeschlossen, daß auch manche 
Fragen aus dem Gebiete der Aufträge zugunsten Dritter dabei 
mitgespielt haben. ^) 

Die Auffassung des Entwurfs Hortens hat aber keine Nach- 
ahmung gefunden. 

Vom sog. Vertrage zugunsten Dritter finden sich aber weder 
im Codex Theresianus, noch im Entwurf Hortens besondere Be- 
stimmungen, wohl aber nur Anspielungen unter dem Gesichts- 
punkte des Auftrags: so in Cod. Ther. III 15 n. 18 i. f., n. 49 pr.; 
Entw. Hortens HI 16 §§ 7, 8. 

Endlich findet sich auch eine Spur von der Auffassung der 
Anweisung als Auftrag in Cod. Ther. III 23 n. 32. 

Der Entwurf Martinis und das westgalizische 
Gesetzbuch stehen im ganzen auf demselben Standpunkte, 
wie der Codex Theresianus. Der Auftrag führt hier wiederum 
einen anderen Namen: „Empfehlungsvertrag". Die Unentgelt- 
lichkeit gehört noch zum wesentlichen Erfordernis desselben: 
Entw. Martinis III 4 §§ 1, 3;«) w. g. G. B. III §§ 102, 104.«) 
Übrigens ist die Fassung des Grundproblems bedeutend kürzer 
und lakonischer. So heißt es vom „Empfehlungsvertrag" im 
Entw. Martinis III 4 § 1: 

^) Näheres im II. Bande dieses Werke». 

•) Vgl. auch Entw. Martinis III 8 §§ 12, 14. 

») Vgl. auch w. g. G.B. IH §§ 263, 265. 



— 311 — 

Unentgeltliche Dienstleistungen finden vorzüglich statt, 
wenn jemand die Besorgung fremder Geschäfte sich 
angelegen sein läßt . . .^) 
Unter der Besorgung fremder Geschäfte kann hier natürlich 
nur dasselbe verstanden werden, wie nach dem Codex There- 
sianus und Entwurf Hertens unter „Handeln anstatt des Macht- 
gebers und in seinem Namen". ^) Letzteres Requisit wird später 
besonders hervorgehoben in Entw. Martinis ibid. § 5: 

Das Recht im Namen eines anderen etwas zu tun, heißt 
überhaupt Vollmacht . . .') 
Der Auftrag begreift auch nach dem Entwurf Martinis und 
w. g. G.B. sowohl Fälle direkter als indirekter Stellvertretung. 
Das Wort „vertreten" wird hier zum erstenmal vorgeführt: 
Entw. Martinis HI 14 § 2 ; w. g. GJB. HI § 463. Der Unter- 
schied zwischen „offener" *) und „geheimer" Vollmacht wird auf- 
recht erhalten: Entw. Martinis III 4 § 17; w. g. G.B. III § 118. 
Bei offener Vollmacht werden für und gegen den Machtgeber 
direkte Wirkungen hervorgerufen; der Machthaber bleibt dabei 
unberührt. Hierbei wird der Gedanke hervorgehoben, daß der 
Machthaber den Machtgeber vorstellt. Entw. Martinis 1114 
§15:*) 

Obschon die Verträge nur auf die sich vertragenden 
Teile wirken können, und in dieser Rücksicht auch der 
Empfehlungsvertrag bloß zwischen dem Machtgeber und 
dem Gewalthaber verbindlich ist, weil doch der letztere 
den ersten gewissermaßen vorstellt,*) so kann auch 
der Gewalthaber für den Machtgeber nach Ausweisung 
der Vollmacht Rechte erwerben, oder ihm gewisse Ver- 
bindlichkeiten auflegen. 
Entw. Martinis IE 14 § 2:') 

Wenn (jedoch) das Gesetz jemanden gestattet, eine 
andere Person zu vertreten, . . . so . . . kann einer dem 



1) = w. g. G.B III § 102, wo es noch kürzer heißt: „. . . wenn jemand 
fremde Geschäfte besorgt.^ 

*) Verdunkelt wird aber dieses Prinzip durch Entw. Martinis m 4 
•5 31 und III 14 § 5 pr. = w. g. G.B. HI § 132 und § 466, 1. Satz. 

») = w. g. GB. m § 106; nur das Wort „überhaupt" ist weggelassen. 

*) Sie heißt hier „vorgezeigte" Vollmacht. 

^) Vgl. mit einigen stilistischen Änderungen w. g. G.B. in § 116. 

^ Ein Argument gegen eine abweichende Auffassung im Entw. Hortens. 

') Vgl. w. g. G.B. in § 463. 
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anderen sowohl Rechte erwerben, als Verbindlichkeiten 
auflegen. 
Entw. Martinis HI 14 § 6 i. f.:^) 

. ... Wer schon die Gewalt, etwas in seinem Namen 
zu tun, einem anderen xechtsförmig eingeräumt bat, der 
muß auch so angesehen werden, als wenn er es selbst 
getan hätte. 
Wir finden hier zwar die althergebrachte Auffassung, daß 
der Auftrag im wesentlichen sich nur auf das Innenverhältnis 
der Kontrahenten bezieht, es wird aber unter einem behauptet, 
daß aus dem Auftrage zugleich ein Yollmachtsyerhältnis ent- 
steht, welches gegen Dritte gerichtet ist. Wenn nun sowohl der 
Entwurf Martinis, als das w. g. G.B. das Rechtsverhältnis nach 
außen im besonderen Hauptstück behandeln, so hängt es damit 
zusammen, daß sie hiermit die Frage über die Nebenpersonen 
und Nebengeblihren verbinden wollten. 

Es ist endlich hervorzuheben, daß sich sowohl nach dem 
Entwurf Martinis, als nach dem w. g. G.B. in der Lehre vom 
Auftrage einzelne Ansätze für die Theorie der sog. Verträge 
zugunsten Dritter vorfinden : Entw. Hortens III 4 § 18 = w. g. 
G.B. m § 119. 

Das westgalizische Gesetzbuch bildet, wie bekannt, den Ur- 
entwurf des geltenden österreichischen Rechtes. In Ansehung 
des Auftrags sind im a. b. G.B. dieselben allgemeinen Gesichts- 
punkte enthalten, die bereits im Codex Theresianus auftreten; 
sie gewinnen bloß an Präzision und Kürze. 

Das a. b. G.B. übernimmt die Benennung von dem Ent- 
wurf Hortens; §§ 1002 — 1034 handeln von dem „Bevollmäch- 
tigungsvertrag". § 1002 beginnt mit einer kurzen Definition 
desselben, wie folgt: 

Der Vertrag, wodurch jemand ein ihm aufgetragenes 
Geschäft im Namen des andern zur Besorgung über- 
nimmt, heißt Bevollmächtigungsvertrag. 
Die Fassung des Begriffes erinnert also teils an den Ent- 
wurf Hortens und teils an den Entwurf Martinis, bezw. das 
w. g. G.B. Man findet hier drei Voraussetzungen: 1. ein auf- 
getragenes Geschäft, das man 2. im Namen eines anderen, 3. zur 
Besorgung übernimmt. 

Aus den bisher geschilderten Vorarbeiten des a. b. G.B. ist 



') Vgl. w. g. G.B. m § 466. 
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Bon zu entnehmen, dafi diese Yoraussetzungen mit nnserer Auf- 
fassung vollkommen übereinstimmen, da es sich darum handelt, 
daß der Mandatar für den Mandanten mit Dritten in Bechts- 
beziehungen trete. 

Das „aufgetragene Geschäft" ist ein Geschäft, welches der 
Mandatar mit einem Dritten (oder mit Gericht) zu schließen 
sich dem Mandanten gegenüber verpflichtet hat. Das Gesetz 
sagt, daß er es „zur Besorgung übernimmt". Unter Handeln im 
Namen des Mandanten kann femer nur das Handeln „auf 
Rechnung oder Kosten" des Mandanten verstanden werden, da 
der Bevollmächtigungsvertrag des österreichischen Rechts nicht 
nur direkte, sondern auch indirekte Vertretungsfälle begreift, 
und zugleich die Aufträge zugunsten Dritter in sich aufnimmt. 

Daß das a. b. G.B. unserer Auffassung des Mandats voll- 
kommen huldigt, beweisen mit voller Klarheit die Beratungs« 
Protokolle, wo wir lesen : „Das Charakteristische der Vollmacht ^) 
bestehe darin, daß er (= der Machthaber) im Namen des Macht- 
gebers als dessen Repräsentant auch mit anderen 
Personen Geschäfte schließen kann."-) Daher wird 
auch die Assignation sehr deutlich unter den Gesichtspunkt 
des „ Vollmacht s Vertrages" gestellt (§ 1403). 

Einen entschiedenen Bruch mit dem römischen Recht und 
eine bewußte Einlenkung zugunsten des modernen Auftrags be- 
deutet die Beseitigung der Unentgeltlichkeit des Mandates. 

§ 1004: Wird für die Besorgung eines fremden Ge- 
schäftes entweder ausdrücklich, oder nach dem Stande 
des Geschäftsträgers auch nur stillschweigend eine Be- 
lohnung bedungen; so gehört der Vertrag zu den ent- 
. geltlichen, außerdem aber zu den unentgeltlichen. 

Hiermit wird der etwaige Unterschied zwischen Lohn, 
Honorar und Salär für die Frage, ob Auftrag oder Arbeitsvertrag, 
ohne Belang. Jede Arbeitsleistung, also auch die, welche sich 
aus der Übernahme eines Auftrags ergibt, verdient eine Be- 
lohnung, es geht daher nicht an, für die Ausnahmefälle unent- 
geltlicher Besorgung fremder Geschäfte besondere Bestimmungen 



^) Die Vollmacht wird von dem Auftrage gar nicht getrennt, und Zeil lex 
bedient sich der „Vollmacht" zur Feststellung des Wesens des „BevoUrnäch.- 
tigungsvertrages.** 

') Ofner, Der Urentwurf und die BeratungsprotokoUe des Ost. a. b. 
G.B. (1889) n 8. 44. 
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zu erlassen, und sie unter einem besonderen Sechtsinstitute des 
Auftrags zu vereinigen. 

Es kann ein Auftrag gegen Lohn (§ 1004) und ein Arbeits- 
vertrag gegen „Gehalt, Bestallung," Honorar (§ 1163) bestehen. 
So werden z. ß. Ärzte und Wundärzte, Künstler und Lieferanten 
(§ 1163) nach den Grundsätzen über den Arbeitsvertrag 
(§§ 1151—1162) behandelt. 

Bezeichnend ist die Auffassung des 5st. a. b. B.G. über die 
Eechtsfreunde (Advokaten, Notare) und die Mäkler („Faktoren" : 
§ 1163). Sie fallen unstreitig unter die Bestimmung des § 1003: 
Personen, welche zur Besorgung bestimmter Geschäfte 
öffentlich bestellt werden, sind schuldig, über einen darauf 
sich beziehenden Auftrag ohne Zögerung gegen den 
Auftragenden sich ausdrücklich zu erklären, ob sie den- 
selben annehmen oder nicht . . . 

Daraus folgt nun, daß die Übernahme von Geschäften durch 
solche Personen als Aufträge behandelt werden müssen — 
ganz im Sinne unserer Auffassung. 

Nichtsdestoweniger handelt von ihnen das Gesetz auch im 
§ 1163, wo es dieselben der analogen Anwendung der Grund- 
sätze über den Lohnvertrag unterzieht.^) Dies läßt sich 
aber nur so denken, daß bei solchen „Personen, welche zur Be- 
sorgung bestimmter Geschäfte öffentlich bestellt werden", nach 
der Auffassung des Gesetzbuchs mit dem Auftrag (§ 1003) auch 
der „Lohnvertrag" (§ 1151) verbunden ist, so daß mit den 
Grundsätzen des Auftrages zugleich die Grundsätze des Lohn- 
vertrages zur Anwendung kommen — dies allenfalls in der Art 
und Weise, wie es der Charakter beiderseitiger Bestimmungen 
erheischt ; also : die Gnindsätze des Lohnvertrags nur insofeme, 
als es sich um die Lohnbestimmungen handelt. 

Im übrigen bleibt nach österreichischem Eecht zwischen 
Auftrag und Arbeitsvertrag derjenige Unterschied aufrecht, den 
wir für das modenie Recht ausgeführt haben. Freilich bleibt 
das charakteristische Merkmal des L o h n Vertrages, daß hierbei 
ein Lohn vorkommen muß (§ 1151); allein es bleibt für die 
Arbeitsverträge vorbehalten, ob sie entgeltlich oder unent- 
geltlich seien. Es gibt also auch unentgeltliche Arbeitsverträge, 
welche keine Aufträge sind,*) und welche nach Analogie der 

') Vgl. auch Krainz, System des Ost. allg. Pr. K. II» (1900), § 673 
.(S. 255) Anm. 13. 

') Vgl. Schreiber, Der Arbeitsvertrag nach heutigem österreichischen 
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Bestimmungen über die Schenkungen und Lohnyerträge behandelt 
werden müssen. 

Der Bevollmächtigungsvertrag des österreichischen Rechtes 
umfaßt alle jene Fälle, die wir oben für den modernen Auftrag 
aufgestellt haben, und zwar kommt hier jenes Schema, welches 
die Fälle der direkten und indirekten Stellvertretung mit den 
Aufträgen zugunsten Dritter unter einem gemeinsamen Gesichts- 
punkte verbindet, ^) zum erstenmal in der Gesetzgebung der Neu- 
zeit zum Ausdruck. § 1017 a. b. B. G. umfaßt unter dem Be- 
griffe des Bevollmächtigungsvertrages sowohl die unmittelbare 
als die mittelbare Stellvertretung, und gleich der § 1019 a. b. 
G.B. behandelt den Veiiirag zugunsten Dritter ebenfalls unter 
dem Gesichtspunkt des Auftrags. Nur bei unmittelbarer Stell- 
vertretung kann von der Vollmacht im Sinne der herrschenden 
Lehre gesprochen werden ; man kann dies nicht für den Auftrag 
zugunsten Dritter behaupten, und daher darf man daraus dem 
(österreichischen Gesetzbuch keinen Vorwurf machen. Der 
leitende Gesichtspunkt ist in allen diesen Fällen nicht etwa die 
abstrakte VoUmacht der herrschenden Lehre, sondern der Auf- 
trag als ein Vertrag, der auf Anknüpfung eines Eechtsver- 
hältnisses mit Dritten gerichtet ist. 

Man darf die in die Legaldefinition des Bevollmächtigungs- 
vertrages (§ 1002) aufgenommene Bezeichnung: „im Namen des 
anderen^', sofern sie nicht illusorisch werden soll, nicht bloß auf 
die direkte Stellvertretung beziehen, denn sie paßt bei näherer, 
vorurteilsfreier Betrachtung auch auf die Fälle der indirekten 
Stellvertretung, und muß auch folgerichtig^) von dem Aufträge 
zugunsten Dritter Anwendung finden. Der Mandant drückt 
dem Rechtsgeschäft, welches mit einem Dritten geschlossen 
werden soll, seine Marke, seinen Namen auf, er ist der do- 
rn inusnegotii. Sein Name kann bei Schließung des Geschäftes 
genannt werden (offene Vollmacht) — er kann aber auch gar nicht 
genannt werden (sog. geheime Vollmacht, § 1017 i. f.), und doch 
bleibt er der Dominus, der Gewaltgeber, der Geschäftsträger (§ 1004). 
Von ihm nimmt das Geschäft mit dem Dritten seinen Ausgang ; er 
ist der intellektuelle, ökonomische und rechtliche Urheber des 



Priyatrecht (1887) S. 4 5, auch in Stnbenranchs, Kommentar znm öst. 
a. b. G.B. II» (1903) S. 404. 

*) Vgl. oben S. 302 unter 6. 

') Infolge des unmittelbaren Zusammenhangs zwischen der Legaldefinition 
des § 1002 und dem § 1019 a. b. G.B. 
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Geschäftes — daher wird es in seinem Namen geschlossen, obgleich 
sein Name nicht genannt werden mag. Dies trifft auch beim Auf- 
trag zugunsten Dritter vollkommen zo. Die Beziehung auf den 
Namen des „ Geschäftsherrn ^^ ist deshalb notwendig, weil nicht 
er selbst mit dem Dritten schließt, sondern ein anderer ftir ihn 
schließt. Und es muß mit einem Dritten ein Bechtsgeschäft 
geschlossen werden, denn bei Vornahme anderer Tätigkeiten ist 
eine besondere Marke des Oeschäftsherm nicht notwendig, weil 
dann die Tätigkeit entweder im Eechtsbereich des Berechtigten 
oder im Rechtsbereich des Verpflichteten vorgenommen wird. 
Die Anknüpfung eines Rechtsverhältnisses mit den Dritten kommt 
also beim Auftrag immer wieder. — 

Diese Grundauffassung finden wir bereits jn der älteren 
Literatur des österreichischen Privatrechts. 

So lehrt bereits der Referent der Redaktionskommission des 
a, b. G.B. Zeil 1er in seinem berühmten Kommentar: „Der Be- 
voUmächtigte oder Machthaber soll fremde Geschäfte im Namen 
des Machtgebers besorgen, womit angedeutet wird, daß er als 
Stellvertreter^) des letzteren allenfalls auch*) mit andern 
Verträge oder Unterhandlungen eingehen könne. 
Hierdurch hauptsächlich unterscheidet er sich von andern Per- 
sonen, denen zwar ebenfalls fremde Geschäfte, jedoch ohne ein 
solches Befugnis, zu besorgen anvertrauet sind, z. B. von einem 
Verwahrer (§ 960), von bestellten Arbeitern (§ 1151), oder dem 
zu häuslichen Arbeiten bestimmten Dienstgesinde (§§ 1032 und 
1033).« ») 

Ihm folgt in der Betonung der Rechtsbeziehungen zu Dritten 
Winiwarter, der bemerkt: „Der Gegenstand des Bevollmäch- 
tigungsvertrages ist die Besorgung eines Geschäftes im Namen 
des Auftragenden, d. i. die Unternehmung einer erlaubten Hand- 
lung, durch welche für diesen Rechte gegründet, abgeändert oder 
aufgehoben werden. Dadurch unterscheidet sich die in diesem 
Vertrage übernommene Leistung von denen, welche, ohne ein 
Geschäft mit einem Dritten vorzunehmen, zum Vor- 
teile des andern Paciscenten unternommen werden, wie die 



^) Die Betonung des Stellvertretnngsverhältnisses ist hier ungenau; vgl. 
darüber weiter nnten. 

*) Zeil 1er hat hier wahrscheinlich den § 960 a. b. G.B. im Auge — 
daher die einschränkende Ausdrucksweise „anch*^, und im nächsten Satze 
„hauptsächlich''. 

«) Zeiller, Kommentar über das allg. bürg. G.B. HI (1813) S. 269. 
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Arbeiten in dem Loknyertrage, oder die Sorge für die Erhaltung 
der Sache in dem Verwahrungs vertrage." ^) 

Die Auffassung Wini warters finden wir auch bei Stuben- 
rauch; nur betont der letztere nicht ausdrücklich die Anknüpfung 
der ßechtsbeziehungen mit Dritten. Den Gegenstand des Auf- 
trags bildet bei ihm die Besorgung fremder Geschäfte, d. i. die 
^Vornahme von Handlungen, durch welche nach der Absicht des 
Handelnden Rechte begründet, umgeändert oder aufgehoben werden 
sollen."*) Aus dieser Auffassung zieht nun eine Entsch. des 
obersten Gerichtshofes vom 2. März 1882 Nr. 6 *) den unrichtigen 
Schluß, daß ein Geschäftsvermittler kein Beauftragter sei, und seine 
Tätigkeit nicht auf einem Bevollmächtigungsvertrag, sondern auf 
einem Lohnvertrag beruhe.*) Allerdings hat der Vermittler keine 
Vollmacht im Sinne der hen-schenden Lehre, da er nicht ab- 
schließt, sondern bloß vermittelt, nichtsdestoweniger hat er aber 
von dem Geschäftsherm einen Auftrag erhalten, Rechtsbeziehungen 
mit Dritten vorzubereiten. Tut er dies, so kann er sich auf den 
Namen des Geschäftsherm berufen — er tut es nicht für sich, 
sondern offenbar für einen anderen, „im Namen" eines anderen. 
Diese weitere, populäre Auffassung des „Handelns in fremdem 
Namen" liegt dem § 1002 a. b. G.B. zugrunde. Daß der nächst- 
folgende § 1003 a. b. G.B., die berufsmäßigen Geschäftsvermittler 
unter dem Gesichtspunkte des Mandats auffaßt, zweifeln nicht 
einmal jene Schriftsteller, welche unter der Geschäftsbesorgung 
beim Auftrag nur Begründung, Umänderung und Aufhebung von 
Rechten verstehen.*) Daher ist es ganz verfehlt, die Worte „im 
Namen des anderen" (§ 1002) zu urgieren, und den „Bevollmäch- 
tigungsvertrag" (= Auftrag) des österreichischen Rechts auf jene 
Fälle zu beschränken, die eine direkte Stellvertretung zur Folge 
haben.*) Somit ist die der Entsch. des O.G.H. v. 18. Dezember 
1873 Nr. 10044 ") zugrunde liegende Auffassung entschieden zu 
verwerfen. Andererseits geht man aber zu weit, wenn man die 

^) Winlwarter, Das Ost. bürg. Recht IV* (1844) S. 210. 

*) StnbenrÄüch, Kommentar zum öst. a. b. G.B. IP (1903) ad § 1002 
<S. 220). 

») Sammlung Gl. ü. W. XX 8906. 

*) Zustimmend Till, Prawo prywatne aastryackie (Öst Privatrecht) IV 
(1897) S. 259 Anm. 1. 

^) Vgl. Stubenranch, 1. c. II S. 221;222. 

^) Vgl. gegen eine derartige Auffassung § 1007 i. f. und § 1019 a. b. G.B. 

') Sammlung Gl. ü. W. XI 5180; richtig dagegen Erainz, System des 
<5st. allg. Fr. R. I» (1899) § 123 (S. 307 ff.). 
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obige Bezeichnung auch auf Finder, Entlehner und Fruchtnießer 
zur Anwendung bringt ; ^) — denn die Inhabung für einen anderen 
(§§ 318, 319 a. b. G.B.) und die Besorgung der Geschäfte im 
Namen eines anderen (§ 1012) sind ganz heterogene Begriffe.*) 

Von neueren Schriftstellern betont nur Ogonowski*) beim 
Mandat die Anknüpfung von Rechtsbeziehungen mit Dritten^ 
freilich, wie Zeiller, mit Vermengung mit dem Gesichts- 
punkte der Stellvertretung. Letzterer Gesichtspunkt 
bildet zugleich die Grundlage der herrschenden Lehre. 

Einen anderen Standpunkt finden wir nur bei Unger, 
welcher trotz des § 1004 a. b. G.B. für das österreichische Recht 
beim römischen Rechte stehen bleibt, und behauptet: „Der Ab- 
Schluß eines Rechtsgeschäfts ist nur ein Fall des Mandats^ 
da das Mandat auf unentgeltliche Besorgung fremder Ge- 
schäfte überhaupt (nicht bloß Rechtsgeschäfte . . .) gerichtet ist, 
z, B. auf Reinigen von Kleidern, . . . auf das Einziehen von Nach- 
richten . . . ^) Daß diese Auffassung beim modernen Mandat 
nicht zutrifft, wurde bereits nachgewiesen. In der Literatur 
des österreichischen Rechts ist sie schon überwunden,'^) und 
findet sich nur noch in einer Entsch. des Handelsgerichtes zu 
Wien V. 11. Mai 1880, Nr. 49998.«) 

In neuerer Zeit wenden die österreichischen Schriftsteller 
der Lehre von der Stellvertretung ein besonderes Augenmerk 
zu und die auf dem Gebiete des gemeinen Rechts herrschenden 
Theorien finden in der Literatur des österreichischen Rechts all- 
gemeine Aufnahme. Insbesondere findet in Anknüpfung an den 
§ 1017 a. B.G.B. die Fiktionstheorie die meisten Anhänger. 
Hierhergehören: ünger,') Randa,®) Schiffner,*) Krainz^®) 

^) So Erainz, 1. c. IS. 307 Anm. 10. Es ist aber inkonsequent, Finder, 
Entlehner und Fruchtnießer, nicht aber Bauunternehmer für SteUyertreter 
anzusehen (1. c. IV § 382, S. 279, Anm. 8). Daß aber Bauunternehmer weder 
Beauftragte noch Stellvertreter sind, kann nicht bestritten werden. 

«) Vgl. übrigens oben S. 77 ff. 

«) Ogonowski, Die Geschäftsführung ohne Auftrag im öst. R. (1877> 
S. 104/105. Vgl. auch derselbe, System des öst. Pr.R. (rutenisch) II 
(1897) S. 200. 

*) ünger, System des öst. allg. Pr.R. H § 90 (S. 139) Anm. 40. 

») Vgl. Till, 1. c. IV S. 259 Anm. 1. 

») Sammlung Gl. U. W. XIX 8245. ^ ünger, 1. c. H § 90 (S. 136). 

^) Ran da, Der Besitz nach öst. R. § 20. 

') Schif fner, Systematisches Lehrbuch des öst. allg. Civilrechtes I (1882> 
§ 120 Anm. 11. 

w) Krainz, 1. c. I« § 126 (S. 316/317). 
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und Hasenöhrl;^) ohne sich für die Fiktion auszusprechen, 
erklären sich für die Willenstheorie auch E x n e r *) und B u r c k - 
hard.') Mitteis und DoliÄski vertreten für das öster- 
reichische Recht dieselbe Theorie, wie für das gemeine Recht.*) 
Ihnen am nächsten steht die rechtliche Konstruktion der Stell- 
vertretung bei Till.*) Nur Pfersche aUein hält jede „Kon- 
struktion der direkten Stellvertretung für überflüssig, wenn 
nicht schädlich. Es genügt — nach seiner Auffassung — die 
Beschreibung des Tatbestandes, daß auf selten einer der Parteien 
zwei Personen an dem geschäftlichen Auftreten be- 
teiligt sind".*) 

Die L a b a n d sehe Theorie über den grundsätzlichen Unter- 
schied zwischen Vollmacht und Auftrag ^) findet aber auf dem 
Boden des österreichischen a. b. G.B. keine Anhänger. Man ge- 
braucht die beiden Bezeichnungen promiscue, und nur der von 
Windscheid aufgestellte terminologische Unterschied®) wird von 
einigen Schriftstellern wiederholt. So behauptet z. B. Schiffner, 
der zugleich aus unzulänglichen Gründen einen Unterschied 
zwischen „Mandat" und „Auftrag" zu finden glaubt: „Anders 
als der Ausdruck Mandat betont an und für sich (hier) der 
Terminus „Auftrag", daß einer dem anderen gegenüber verpflichtet 
ist, etwas für diesen zu tun, dagegen „Vollmacht" im strengen 
Sinne, daß einer Dritten gegenüber berechtigt ist, etwas für 
einen anderen zu tun." •) unter d6h neuesten Schriftstellern 
wiederholt Till die alte Auffassung, die noch im § 1005 a.b. G.B. 
zum Ausdruck kommt, daß Vollmacht eine über den Bevoll- 
mächtigungsvertrag (Auftrag) ausgestellte Urkunde ist.^®) 

*) Ha8enöhrl,Das öst. Obligationenrecht, I* (1892) § 29 (S. 416) Anm. 58. 

«) Exner, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition (1867), S. 125 ff. 

») Burckhard, System des öst. Pr.R. 11 (1883), S. 418 flf., insb. S. 427 
Anm. 12. 

*) Vgl. oben S. 40 ff. 

*) Till, 1. c. I« S. 328/329. Er verwirft Anm. 10 die Fiktion der herr- 
schenden Lehre, verfällt aber in eine andere Fiktion, indem er behauptet, daß 
die Begründung des Yertretungsverhältnisses durch den Vertretenen einen 
integrierenden Bestandteil des von dem Vertreter unternommenen „Haupt- 
geschäftes'' bildet. 

*) Pfersche, Die Irrtumslehre des österreichischen Privatrechts (1891), 
S. 241 Anm. 16. 

') Vgl. oben S. 29 ff. •) Vgl. oben S. 36, 94 ff. 

») Schiffner, 1. c. I § 120 Anm. 27. Vgl. auch bezüglich des Unter- 
schiedes zwischen Auftrag und Vollmacht Erainz, 1. c. I S. 308. 

^0) Till, 1. c. IV S. 261. 
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Erst seit dem Auftreten Hupkas^). finden wir Anklänge 
an seine Theorie in der 8. Auflage des Stubenrauch sehen 
Kommentars.^) 

Die herrschende Meinung bleibt jedoch bei der Auffassung, 
daß zwischen Stellvertretung und Auftrag ein unmittelbarer 
Zusammenhang besteht, und zwar sowohl in dem Sinne, daß man 
zur Stellvertretung einen besonderen Rechtsgrund erfordert, 
unter denen der Auftrag die wichtigste Bedeutung hat,*) als 
auch umgekehrt mit dem Hinweis darauf, daß der Auftrag 
im wesentlichen auf Begründung einesStellvertretungs- 
Verhältnisses gerichtet ist. Die letztere Auffassung wird ins- 
besondere betont von Ogonowski,*) Krainz*) und Till.*) 
Bei dieser müssen wir uns einen Augenblick aufhalten. 

Wenn man mit uns das Wesen der ,juristischen" Stellvertretung 
in der Richtung nach außen erblickt, ') und die Anknüpfung von 
Rechtsbeziehungen mit Dritten zum wesentlichen Merkmal des Auf- 
tragsvertrages erhebt — so ist man sehr nahe daran, der herrschenden 
Auffassung des österreichischen Privatrechtes beizupflichten. Die 
Stellvertretung ist aber (teilweise) ein engerer Begriff, da sie 
nicht alle Fälle des Auftrages umfaßt. Bleibt man bei der 
gewillkürten Stellvertretung stehen, so können wir nach dea 
bisherigen Ausführungen nicht zweifeln, daß der Auftrag aller- 
dings den Rechtsgrund der Stellvertretung bildet, und daß im 
österreichischen Recht für die Theorie Labands und Hupkas 
ebensowenig kein Raum vorhanden ist, wie im preußischen oder 
französischen Recht. Nichtsdestoweniger ist aber daran fest- 
zuhalten, daß der Auftrag nicht immer auf die Begründung 
eines Stellvertretungsverhältnisses gerichtet werden muß. Bei 
der Stellvertretung vertritt der Vertreter stets die Interessen 
des Vertretenen, nicht die Interessen eines Dritten. Die Be- 
gründung eines Vertretungsverhältnisses zwischen dem Ver- 
tretenen und Vertreter ist daher egoistischer Natur; es handelt 
sich hierbei nur um eine derartige Anknüpfung von rechtlichen 



>) Vgl. oben S. 38, 106ff. «) Stubenranch, 1. c. IP S. 219. 

») Vgl. Randa, 1. c. §20; Exner, 1. c. S. 133; Scbiffner, 1. c. § 120 
S. 36/37; Burckhard, 1. c. U S. 428; Krainz, 1. c. P § 123 (S. 307ff.); 
Hasenöbrl, 1. c. P § 29 (S. 414/415); Till, 1. c. P S. 325. 

*) Ogonowski, Die Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 104 ff.; vgl. auch 
derselbe, System des Ost. Pr.R. (rutenisch) 11 S. 199/200. 

*) Krainz, 1. c. IP § 382 (S. 278). «) Till, 1. c. IV S. 258ff. 

'') Vgl. oben S. 79 ff. 
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Beziehungen mit Dritten, welche im Interesse des YeFtretcireB, 
oder unter Umständen, auch des Vertreters (procurator in rem 
suam) vorgenommen werden sollen. Wo kein Interesse des Auf- 
traggebers mitunterläuft, aber im Gegenteil der Vertrag zwischen 
den beiden Kontrahenten so geschlossen wird, daß man dabei 
den Vorteil eines Dritten deutlich in Aussicht nimmt, so kann 
man nicht sagen, daß der Auftraggeber durch den Beauftragten 
vertreten wird: eine juristische Stellvertretung zu rein 
altruistischen Zwecken gibt es nicht. 

Es steht aber nichts im Wege, einen Auftrag zu solchen 
Zwecken anzuerkennen. Dies geschieht vom a. b. G.B. dadurch, 
daß es ganz richtig die sog. Verträge zugunsten Dritter unter 
dem Gesichtspunkt des „Auftrages" (§ 1019) behandelt. Der 
Promittent, der sich dem Promissar gegenüber zu einer Leistung 
^n einen Dritten verpflichtet, vertritt weder die Interessen- noch 
die Rechtssphäre des Promissars, sondern erfüllt im Auftrage 
des letzteren dessen Willen, besorgt also „ein ihm aufgetragenes 
Geschäft im Namen des anderen" ^) (§ lOQ^) ohne Stellvertretung. 

Auch Geschäftsvermittler sind Beauftragte des Geschäfts- 
herrn, nicht Stellvertreter. Sie repräsentieren nicht die Rechts- 
sphäre des Geschäftsherrn, besorgen für sie keine Rechtshand- 
lungen, sondern bringen die Geschäftsherrn in die Lage, selbst 
abzuschließen, selbst zu handeln. Daß man aber von ihnen 
allenfalls sagen kann, daß sie „ein ihnen aufgetragenes Geschäft 
im Namen des anderen" im Sinne des § 1002 besorgen, wurde 
schon bemerkt.^) 

Wenn man aber von den eben besprochenen zwei Fällen 
absieht, dient der Auftrag allenfalls zur Begründung eines Stell- 
vertretungsverhältnisses in dem bereits dargelegten Sinne.*) 
Daher kann zwar die Führung eines Prozesses, nicht aber die 
Dereliktion einer Sache, und die Besitz- oder Rechtsausfibung 
im Namen des Wirtschaftsherm, solange nicht Dritte in Be- 
tracht kommen, Gegenstand eines Auftrags im Sinne des öster- 
reichischen Rechtes büden.*) Es kommt hier weder darauf an, 
ob der Mandatar Rechtsgeschäfte schließt, oder für den 
Mandanten Rechtshandlungen^) unternimmt, sondern es 

') Vgl. oben S. 313, 315, 316. >) S. 317. 

') Vgl. oben S. 78 ff. 

*) A. M. Krainz, 1. c. II» § 382 (S. 279) und Till, 1. c. IV. S. 269 
Anm. 1. 

^) Letztere lassen sich von den faktischen Tätigkeiten nicht streng 
Dniestrzatiski, Die Aufträge zugunsten Dritter. I. 21 
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handelt sich bloß darum, daß ersterer mit Dritten in Rechts* 
beziehungen tritt, da nur dadurch für den Unterschied zwischen 
Auftrag und Arbeitsvertrag eine feste Basis gewonnen werden 
kann. 

Das österreichische a. b. G.6. geht daher nicht fehl, indem 
es überaD den Auftrag als solchen betont, ohne ihn gegenüber 
der Vertretungsfrage in den Hintergrund zu rücken. In allen 
Fällen, wo die herrschende Doktrin des gemeinen Rechts von 
der (gewillkürten) Stellvertretung spricht, ohne sie auf den der- 
selben zugrunde liegenden Auftrag zurückzuführen,^) wird von 
dem a. b. G.B. der Gesichtspunkt des „Bevollmächtigungsvertrages** 
(= Auftrages) mit Nachdruck hervorgehoben. Selbst da, wo das 
Grundgeschäft nicht mehr als reiner Auftrag erscheint, sondern 
mit anderen Rechtsgeschäften verbunden zutage tritt, wird von 
dem Gesetze betont, daß das Rechtsverhältnis nach außen, so- 
fern es sich auf Rechtsbeziehungen zu Dritten gründet, auf 
einen „Bevollmächtigungsvertrag" zurückzuführen sei. So oft 
ein Verwahrungsverti;p,g , Gesellschafts- oder Lohn vertrag zu 
einem Stellvertretangsverhältnis Anlaß geben, wird immer an 
diese Verträge ein Bevollmächtigungsvertrag angegliedert, der 
mit ihnen zu besonderen Verträgen vereinigt wird, wobei aller- 
dings die Hauptgrundsätze des Bevollmächtigungs Vertrages beob- 
achtet werden müssen. Dadurch kommt nun unsere Auffassung, 
daß die „juristische" Stellvertretung sich immer auf einen Auf- 
trag ^ gründe, zur allgemeinen Geltung. 

Es handelt sich nur darum, die einschlägigen Bestimmungen 
des österreichischen Rechtes näher zu betrachten und zu recht- 
fertigen. 

Im speziellen Teile des Obligationenrechtes werden im Gesetze 
nur einzelne Vertragstypen vorgeführt, die im Leben am meisten 
vorzukommen pflegen, während der Rechtsverkehr sehr oft dar- 
über hinausgreifen muß, und Verträge schafft, die auf der Grenze 
zwischen verschiedenen Vertragstypen stehen , und charakte- 
ristische Merkmale verschiedener Obligationsverhältnisse auf- 



scheiden, zumal beide von rechtlichen Wirkungen begleitet werden soUen.; 
man vergleiche z. B. die Dereliktion einer Sache einer- und die Repetatur 
von Kleidern andererseits. 

^) Die Ratihabition bei der Geschäftsführung ohne Auftrag steht hier, 
wie bisher, außer Frage. 

*) Oder auf ein Surrogat des Auftrages, auf Grund des Satzes: ratiha- 
bitio mandato comparatur. 
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weisen. Solche „gemischten" Verträge erlangen zuweilen eine 
besondere rechtliche Sanktion und werden manchmal zu neuen 
Vertragstypen, die aber als eine angemessene Kombination bereits 
gesetzlich anerkannter Verträge angesehen werden müssen. Hier- 
her gehört z. B. der Werklieferungsvertrag/) die Teilpacht*) 
u. a. So kommt es sehr oft vor, daß in einem Vertrage die 
Merkmale zweier Vertragstypen vereinigt werden; und für den 
Juristen bleibt, auch wenn er keine besonderen Weisungen in 
dem Gesetze findet, nichts übrig, als die Bestimmungen über die 
dabei vorkommenden Vertragsbestandteile in entsprechender 
Kombination zur Anwendung zu bringen.*) 

Dieses Verfahren findet auch in den positiven Bestimmungen 
des a. b. 6.B. eine unmittelbare Stütze. Der Grundsatz wird 
bei den Lohnverträgen ausdrücklich ausgesprochen; § 1159 
a. b. B.G.: 

Wenn mit dem Lohnvertrage noch andere Nebenver- 
träge verbunden werden; so müssen die jedem der- 
selben angemessenen gesetzlichen Vorschriften beobachtet 
werden. 

So ist es gerechtfertigt, bei den „Rechtsfreunden" und 
„Faktoren" (§ 1163 a. b. G.B.), sofern nicht besondere Vor- 
schriften bestehen, die Grundsätze des BevoUmächtigungs Vertrages 
mit den Grundsätzen des Lohnvertrages in eine angemessene 
Verbindung zu bringen. *) Diese Grundidee findet aber im § 960 
a. b. G.B. eine scheinbare Abschwächung : 

Es können bewegliche und unbewegliche Sachen in Ob- 

.* 

sorge gegeben werden. Wird aber dem Ubernehmer zu- 
gleich ein anderes, auf die anvertraute Sache sich be- 
ziehendes Geschäft aufgetragen, so wird er als ein Ge- 
walthaber angesehen. 

In Anlehnung an diese Bestimmung wirft v. Schey das 
erstemal die Frage auf, ob sich das Depositum mit einem anderen 



') Vgl. meine Abhandlung, Das Wesen des Werklieferungsvertrages 
(1898). insb. S. 46 ff. 188 flf. 

«) Vgl. Zobkow, Die Teilpacht nach röm. und österr. R. (1895), der 
zwar die Teilpacht als einen Pachtvertrag betrachtet, dennoch gewisse Grund- 
sätze des Gesellschaftsvertrages gelten läßt. 

') Ich verweise vorläufig auf den Grundgedanken meiner Abhandlung, 
Das Wesen des Werklieferungsvertrages. 

*) Vgl. oben S. 314. 

21* 
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Obligationsverhältnisse verbinden könne, ^) eine Frage, die eben- 
sogut für alle Vertragstypen im allgemeinen aufgestellt werden 
könnte. Die causa des Verwahrungsvertrages liegt nach seiner 
richtigen Meinung in der custodia; in Anschluß daran gibt er 
nun auf die gestellte Frage folgende Antwort: „Der Vertrag, 
dessen causa sich in der custodia einer Sache erschöpft, ist ein 
Depositum; bei jedem anderen Obligationsverhältnisse aber, dessen 
causa eine andere ist, kann von einem Verwahrungsvertrage, 
oder auch nur einer Verbindung mit einem solchen nicht die 
Bede sein, mag auch die Realisierung dieses anderen Geschäfts- 
zweckes das Anvertrauen einer Sache notwendig machen". Dieser 
Folgerung darf aber nicht völlig beigestimmt werden. -) 

Wir bleiben zunächst bei § 960 stehen. Das öst B.G.B. folgt 
der älteren Doktrin, indem es annimmt, daß auch unbewegliche 
Sachen in „Verwahrung" genommen werden können. „Die Ob- 
sorge" bildet den Rechtsgrund des Verwahrungs Vertrages. Man 
geht aber zu weit, wenn man jede Übernahme einer Obsorge 
über ein Grundstück als Verwahrungs vertrag auffaßt. Es wird 
in der Literatur des österreichischen Rechts zu wenig darauf 
geachtet, daß der Verwahrer die ihm „anvertraute" Sache 
in eigener Inhabung behalten müsse: „er ist bloßer Inhaber 
mit der Pflicht, die ihm anvertraute Sache vor Schaden zu 
sichern" (§ 958). Wo also die Sache nach wie vor in dem un- 
mittelbaren ökonomischen Spielraum des Geschäftsherrn bleibt, 
wo sie nicht in die ökonomische Sphäre des „Übernehmers" über- 
tragen wird, kann von einem Verwahrungsvertrag nicht die 
Rede sein.*) 

Auf Liegenschaften angewendet muß dieser Grundsatz zu 
dem Ergebnis führen, daß unbewegliche Güter nur dann in „Ver- 

*) V. Schey, Die Obligationsverhältnisse des öster. allg. Pr.E. I (1895), 
S. 292 ff. 

') Schon in Ansehung des sog-, depositum irreguläre kann ich den ver- 
dienst vollen Ansführungen v. Schey s (1. c. I S. 351 ff.) nicht überall bei- 
pflichten, da die von ihm für dieses Institut gewonnenen Rechtssätze (1. c. I 
S. 370 ff.) mit seinem Grundgedanken, daß das irreguläre Depositum auf einer 
einzigen causa (Übernahme der Obsorge) beruhe [1. c. I S. 362) nicht in Einklang 
gebracht werden können. Das depositum irreguläre hat m. £. eine „zusammen- 
gesetzte'' causa (vgl. unten im Texte S. 330/331), bestehend aus der Übergabe 
zur Obsorge (causa deponendi) mit der Gebrauchsüberlassung des Kapitals 
(causa credendi). 

') Daher sind ein Stallknecht, ein Schafhirt u. dgl. keine „Verwahrer" 
selbst im Sinne des österreichischen Hechts. Sie stehen zu ihrem Dienstherra 
in reinem Lohnverhältnis. 
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Wahrung" übernommen werden tonnen, wenn dem Verwahrer 
über die „anvertrauten" Grundstücke zugleich die Inhabung der* 
selben übergeben wird. Das ist aber nur insofern möglich, als 
der „Hinterleger" sich jeder Aufsicht entäußert, und die ganze 
Sorge über die Integrität des Grundstücks dem „Verwahrer" 
überläßt.^) So bekommt der letztere das ihm „anvertraute** 
Grundstück in eigene Inhabung, in eigene Obsorge. *) 

Verfolgt man nun den Gedankengang des § 960 in seinem 
zweiten Satze weiter, so muß man zu dem Ergebnis kommen^ 
daß die eben gerügte Einschränkung des ersten Satzes auch für 
den zweiten Satz gelten müsse. Also: nur solche Fälle können 
nach dem zweiten Satz „in eine Bevollmächtigung übergehen", *) 
als ein Auftrag „angesehen" werden, welche nach dem ersten 
Satz als „Verwahrungsverträge" gelten können. Es wird daher 
vorausgesetzt, daß bei beweglichen Sachen der „Übemehmer" die 
„anvertraute" Sache in seine Gewahrsame nimmt, und bei un- 
beweglichen Sachen, daß ihm die Sorge um die Integrität des 
Grundstücks mit Einräumung des ökonomischen Detentionsver-r 
hältnisses übertragen wird. Wo diese Voraussetzungen zutreAFeU) 
wird das geschlossene Rechtsverhältnis nach den Grundsätzen 
des Bevollmächtigungsvertrages behandelt, „wenn dem Über- 
nehmer zugleich ein anderes, auf die anvertraute Sache sich be» 
ziehendes Geschäft aufgetragen" wird. 

Unter den auf die anvertraute Sache sich beziehenden Ge* 
Schäften können aber nicht die in dem ökonomischen Spielraun; 
des einen oder des anderen Kontrahenten übernommenen Tätig- 
keiten verstanden werden;*) sie fallen vielmehr nach der Be- 
Stimmung des § 1151 a. b. G.B. unter die Lohn vertrage, und 
wenn sie unentgeltlich besorgt werden, allenfalls unter die „un- 
entgeltlichen" Arbeitsverträge. Die Auffassung der „Geschäfts- 



^) Z. B. so, daß em Grundbesitzer seine Besitztümer in Galizien Ant 
längere Zeit yerläßt und nach Paris übersiedelt. 

') Will man an dieser Auffassung nicht festhalten, so gelangt man 
sogar in Anisehung beweglicher Sachen nach § 960 zu unhaltbaren Kesultaten. 
Man müßte nämlich einen Schäfer, der sich „zugleich*^ yerpflichtet, Schafe UA 
scheren, — bei herrschender Auffassung des § 960 i. f. — als einen „Gewalt- 
haber*' ansehen, auf welchen die Grundsätze des „Beyollmächtigungsvertrages" 
(§§ 1002 ff.) zur Anwendung zu kommen hätten. 

') Vgl. die Marg. Kubr. zu § 960. Dieses Ausdrucks bedient sich in 
diesem Zusammenhang auch die Praxis; vgl. I. Inst, in Sammlung GI.U.W. 
XXII. 10*45; gewissermaßen auch IL Inst in Sammlung GI.U.W. XXXV (1) 84, 

*) Vgl. die vorletzte Anmerkung. 
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besorgung" ist hier offenbar dieselbe, wie im § 1002 a.b. G.B.; 
ein „anderes Geschäft" im Sinne des § 960 ist ein Geschäft 
mit Dritten, eine Eechtsbeziehung zu Dritten. ^) 

§ 960 a. b. G.B. umfaßt nur eine Gruppe der Verwaltungs- 
verträge; die übrigen hingegen, die den angeführten Voraus- 
setzungen nicht entsprechen, fallen natürlich unter die oben 
zitierte Bestimmung des § 1159. 

Demnach unterscheidet das österreichische Eecht zwei Kate- 
gorien der Verwaltungsverträge: zur ersten gehören jene, die 
unter den § 960 fallen, zur anderen wiederum jene, denen die 
Auffassung des § 1159 zugrunde liegt. Es kommt nämlich zu 
unterscheiden : 

1. bei beweglichen Sachen, ob die unmittelbare In- 
habung der anvertrauten Sache dem „Übernehmer" (Verwalter) 
übertragen wird, oder nicht. Wenn sich nun die Verwaltung — - 
wie gewöhnlich — auch darauf bezieht, daß der Verwalter in 
Ansehung der Sache mit Dritten in rechtliche Beziehungen treten 
soll, so wird das Verwaltungsverhältnis im ersten Falle nach 
§ 960 als eine „Bevollmächtigung" angesehen, und unterliegt 
(durchgehends) den gesetzlichen Bestimmungen über die Auf- 
tragsverträge (§ 960); im zweiten Falle dagegen, wenn die Ver- 
waltung einer beweglichen Sache in dem ökonomischen Spiel- 
raum des Geschäftsherrn, ohne Übergang in die Inhabung des 
Verwalter, vollzogen werden soll, so liegt auf Gnind des § 1159 
ein Zusammengesetzes Rechtsverhältnis vor, w^elches aus zwei 
Rechtsgeschäften besteht, aus dem Lohnvertrag, sofern der Ver- 
walter gewisse Verwaltungstätigkeiten in dem ökonomischen 
Spielraum des Geschäftsherm vorzunehmen habe, und aus dem 
ÄÜftragsvertrag, sofern die Anknüpfung von Rechtsbeziehungen 
mit Dritten in Frage kommt. 

2. Auch bei unbeweglichen Sachen wird es darauf 
ankommen, ob der Verwalter, der nach Bedarf mit Dritten in 
Jlechtsbeziehungen treten soll, die Verwaltung im unmittelbaren 
ökonomischen Spielraum seines Geschäftsherrn, oder in eigener 
Wirtschaftssphäre, mit eigener Inhabung zu führen berechtigt 
ist. Im ersten Falle hat er die rechtliche Stellung eines Arbeit- 
leistei'S (Lohnvertrag), womit auch ein Auftrag, mit Dritten in 



1) Anders wohl die Entsch. des O.G.H. v. 14. März 1900 Nr. 1959 = 
Sammlung Gl.U.V^^ XXXVII (3) 928, welche ganz deutlich von der Theorie 
T. Schey^s heeinüußt ist. 
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rechtliche Beziehungen zu treten , verbunden ist (§ 1159); im 
zweiten will ihn aber das Gesetz (§ 960) ausschließlich nach den 
Grundsätzen des Bevollmächtigungsvertrages behandelt wissen. 

Wenn man nun diese Fälle miteinander vergleicht, so muß' 
man unwillkürlich fragen, warum ein an sich zusammengesetztes 
Rechtsverhältnis in einem Falle den einzelnen Elementen des- 
selben (Lohnvertrag — Auftrag) durch die Anerkennung dies- 
bezüglicher Bestimmungen gerecht wird (§ 1159), während iin 
anderen Falle, wo auch zwei Vertragselemente (Verwahrungs- 
vertrag — Auftrag) vorhanden sind, nur ein einziges Element 
herausgenommen, und das ganze Rechtsverhältnis in rechtlicher 
Behandlung lediglich auf ein einziges Element abgestellt wird. 

Eine derartige Differenzierung hat aber an sich keinen ge- 
rechten Grund. Es geht nicht an, einmal neben den Gründ- 
sätzen des Bevollmächtigungsvertrages auch die Bestimmungen 
über den Lohnvertrag aufrechtzuhalten, ein andermal dagegen 
die Elemente des Verwahrungsvertrages im Bevollmächtigungs- 
vertrage einfach aufgehen zu lassen. In thesi muß man viel- 
mehr daran festhalten, daß, wofern im öst. a. b. G.B. für die 
Verwaltungsverträge keine besonderen Bestimmungen aufgestellt 
sind, in beiden Fällen nebst den Elemlenten des Bevollmächti- 
gungsvertrages auch die Elemente anderer Vertragstypen — 
und zwar: des Lohn- oder Verwahrungsvertrages — mit unter- 
laufen, denn in beiden Fällen treten grundsätzlich sowohl 
die Merkmale des Bevollmächtigungsvertrages (§ 1002), als des 
Verwahrungs- (§§ 957, 958) oder Lohnvertrages (§ 1151) zum 
Vorschein. Nur was die gesetzliche Behandlung beider Fälle 
anbetrifft, will das a. b. G.B. einmal die einzelnen Elemente 
auch praktisch auseinander halten (§ 1159), ein andermal da- 
gegen alles auf die Anwendung der Grundsätze des Bevoll- 
mächtigungsvertrages ankommen lassen (§ 960). Selbst das 
spätere österreichische Recht blieb der letzteren Auffassung 
nicht immer treu; und bei näherer Betrachtung zeigt es sich, 
daß auch jene Fälle, welche nach § 960 lediglich nach den 
Grundsätzen des BevoUmächtigungsvertrages behandelt werden 
sollen, unter Umständen zu praktischen Inkonvenienzen führen. 

Wir fassen zunächst bewegliche Sachen ins Auge. 

Die Verordnung des Finanzministeriums vom 17. November 
1892, R.G.B1. Nr. 224 handelt von der Übernahme der Wert- 
papiere in Verwahrung und Verwaltung. Die Verwahrung wird 
von der Verwaltung streng unterschieden. § 2 Abs. 2 dieser 
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Verordnung gibt nun den Nachweis, daß nicht „jedes" Geschäft; 
welches über die Obsorge hinausgeht, das Wesen der Viei'wahrung 
als solcher alteriere ; die der Verwahrung anheimgestellten Ver^ 
pflichtungen (die zu dem Wertpapiere gehörigen Coupons abzu- 
schneiden und dem Deponenten zur Verfügung zu stellen, die 
während der Dauer der Verwahrung erscheinenden Ziehungsr 
und Verlosungslisten, sowie die Bekanntmachungen über Kün- 
digung oder Konversion von Wertpapieren nachzusehen) gehen 
aber nie soweit, daß der Depositar verbunden ist, mit Drittea 
in ßechtsbeziehungen zu treten; denn hiermit verwandelt sich 
schon die bloße Verwahrung in eine Verwaltung. Letzteres 
wird auch durch die Vdg. vom 21. Juni 1893 RaBl. 103, be- 
treffend die Hinterlegung gerichtlich zu deponierender Wert- 
papiere der österreichisch-ungarischen Bank, vollkommen be- 
stätigt. Im § 6 und 7 dieser Verordnung werden jene Ver- 
pflichtungen aufgezählt, welche die Bank bei den Wertpapieren 
za beobachten habe, die ihr in „Verwaltung" übergeben werden* 
Die hier aufgezählten Fälle sind lauter Mandatsfalle in unserem 
Sinne,^) da sie darauf angelegt sind, mit Dritten bezüglich der 
Papiere in Rechtsbeziehungen zu treten. 

Es sind hier also die Gesichtspunkte der Verwahrung und; 
Verwaltung auseinandergehalten. Wenn nun die Wertpapiere 
sowohl in Verwahrung als in Verwaltung übernommen werden, 
so muß man sich das Verhältnis sowohl im ökonomischen als im 
rechtlichen Sinne als ein einheitliches, wohl aber zusammen- 
gesetztes darstellen. Es liegen hier nicht etwa zwei selb- 
ständige Verträge, sondern nur ein Vertrag, aber, mit den 
Elementen zweier Verträge vor. Wird die Verwahrung der 
Wertpapiere von dem Deponenten zurückgezogen, so hört auch 
die Verwaltung auf — usw.; kurz: die Verwaltung steht mit 
der Verwahrung im unmittelbaren rechtlichen Zusammenhange, 
und das Rechtsverhältnis muß demnach als eine Kombination 
der für den Verwahrungs- und Auftragsvertrag bestehenden Vorr 
Schriften angesehen werden. 

Unter die Bestimmung des § 960 a. b. 6.B. fällt u. a. auch 
der in der Glaserschen Sammlung XXVIII 13155 behandelte 
Rechtsfall. Jemand wurde von einem Konsumvereine gegen 
einen Jahr^slohn von 300 fl. als Verschleißer in Dienst ge- 

\) Mit Ausnahme des unter § 6 b) aufgezählten Falles ; dieser hat aber 
eine Arbeitsverrichtung zum Gegenstande, welche den Zweck hat, die Rechte 
gegenüber Dritten zu bewachen. 
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Bomtnen. Seine Tätigkeit hatte sich nach dem ihm vertrags- 
mäßig vorgezeichneteu Wirkungskreise darauf zu beschränken, 
die ihm von dem Vereine übergebenen Waren, für welche er zu 
haften hatte, zu den von dem Vereinsausschusse bestimmten: 
Preisen au die Mitglieder des Vereins auszufolgen. Es entstand 
nun die Frage, ob der Verschleißer verpflichtet war, Bücher zu, 
fuhren und bei Jahresschluß Rechnung zu legen. Der O.G.H. 
verneinte die Frage und fährte in den Entscheidungsgriinden 
aus : „Es lassen sich ... die Bestimmungen des Privatrechtes 
und insbesondere jene über die Bevollmächtigung zur Konstruierung 
der hier in Rede stehenden Verpflichtung des Beklagten (Ver- 
schleißers) nicht heranziehen, weil es sich hier um kein Mandats-,: 
sondern lediglich um ein reines Dienstverhältnis mit genau um- 
schriebenen, die Führung von Büchern und die Legung von 
Rechnungen nicht notwendig bedingenden Wirkungskreis handelt." 
Diese Auffassung ist aber unrichtig. Betrachtet man die 
Sache vorläufig abstrakt, lediglich vom Staudpunkte der verkehrs- 
mäßigen Diligenz, so kann man den Verschleißer von der Buch- 
führung und Rechnungslegung nicht befreien. Es ist aber auch 
nach den positiven Bestimmungen des a. b. G.B. nicht anders. 
Vielmehr haben wir vor uns ein klassisches Beispiel für den, 
§ 960 a. b. G.B. Der Verschleißer nimmt die Waren in die 
Obsorge, und behält sie in eigener „Inhabung", in eigenem öko- 
nomischen Spielraum ; er übernimmt überdies den Verkauf dieser 
Waren, und tritt hiermit in Rechtsbeziehungen zu Dritten. 
Nach der Auffassung unseres Gesetzbuches soll er daher „als 
ein Gewalthaber angesehen" werden, es kommen also die 
Grundsätze des Auftrags, daher auch § 1009, und insbesondere 
§ 1012 zur Anwendung. Wollte man nun bei der Auffassung, 
des a. b. G.B. stehen bleiben, so müßte man dem Verschleißer 
in unserem Falle das Recht geben, das Rechtsverhältnis mit dem 
Konsumvereine jederzeit aufzukündigen (§ 1021); das Rechts- 
verhältnis müßte auch mit dem Tode des einen oder des anderen 
Kontrahenten (wo sich zwei physische Personen gegenüberstünden) 
aufgelöst werden (§ 1022 bezw. 1023) — usw., während alle 
diese Folgen nicht notwendig eintreten müßten, wenn man nach 
unserer theoretischen. Konstruktion sowohl die Bestimmungen 
über den Verwahrungsvertrag als auch die Bestimmungen über 
den BevoUmächtigungs vertrag in angemessener Kombination zur 
Anwendung brächte.^) 

') Ganz richtig ist daher die theoretische Auffassung in der Entsch. des 
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Schicke ich aber z. B. mein Pferd jemandem in die Pflege, 
mit der weiteren Verpflichtung, das Pferd nach einiger Zeit 
unter Ausnutzung günstigster Konjunkturen zu verkaufen, so 
unterliegt dieses Rechtsverhältnis auch nach österreichischem 
Recht (§ 1159) sowohl den Grundsätzen des Lohnvertrages , als 
des Be voll mächtigungs Vertrages, und der Übernehmer kann für 
die Aufbewahrung einen Lohn nach den §§ 1151 und 1152, und 
unter Umständen auch für den Verkauf des Pferdes „eine Be- 
lohnung" im Sinne des § 1004 in Anspruch nehmen. 

Bei unbeweglichen Sachen bewährt sich der § 960 i. f. 
noch am besten; die Bestimmung des letzteren steht historisch 
mit den unbeweglichen Sachen in nächster Verbindung.^) Wenn 
ein Grundbesitzer z. B. auf Reisen geht und einen Gutsverwalter 
mit Generalvollmacht hinterläßt, so steht es gewiß am nächsten, 
den Verwaltungsvertrag unter die Grundsätze des BevoUmäch- 
tigungsveitrages zu stellen, wenngleich auch manche faktische 
Tätigkeiten von dem Verwalter verrichtet werden sollen. Wird 
dagegen ein Gutsverwalter so bestellt, daß der GutsheiT das 
Gut nicht verläßt, sondern die wirtschaftliche Inhabung des 
Gutes für sich behält, so ist das Rechtsverhältnis auch in recht- 
licher Beziehung ein zusammengesetztes, da es nach § 1159 so- 
wohl den Grundsätzen des Lohnvertrags, als den des Bevoll- 
mächtigungsvertrages in angemessener Kombination derselben 
unterliegt.*) In letzterem Falle kann man das wirtschaftlich 
einheitliche Rechtsverhältnis trotz verschiedener rechtlicher Ele- 
mente nicht willkürlich trennen; den verschiedenen Elementen 
wird aber dadurch Rechnung getragen, daß man innerhalb eines 
einheitlichen Vertrages die eigentümlichen Grundsätze der ihm 
Äugrunde liegenden Vertragselemente entsprechend würdigt. 

Aus dem bisher Gesagten ergeben sich nun folgende Er- 
wägungen : Jedes Vertragsverhältnis wird durch seine causa ge- 



O.G.H. V. 2. August 1877 Nr. 3596 = Sammlung Gl.U.W. XV 6531. Hier 
heißt es u. a.: „. . . Das Geld verblieb ... in der Verwahrung des C, welcher 
als Depositar im Sinne des § 957 a. b. G.B., und nur insofern auch als 
Gewalthaber des Klägers anzusehen war, als er den Auftrag hatte, es 
dem D einzuhändigen." Vgl. auch neuerdings die Entscheidungsgründe des 
L.G. Wien v. 8. Februar 1900 Cg. VII 456/99 [= Sammlung XXXVII (3) 
1075], die nebst dem Mandate ein irreguläres Depositum annehmen. 

') Vgl. Entw. Martinis III 4 § 31; w. g. G.B. III § 132; Ofner, 
Protokolle II S. 59. 

*) Vgl. die ganz richtige Entsch. des O.G.H. v. 18. August 1860, Nr. 4078 = 
Sammlung Gl.ü.W. III 1176. 
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kennzeichnet. Sofern sich im Rechtsverkehr besondere Vertrags- 
typen gebildet haben, haben sie auch zur Anerkennung be- 
sonderer causae sehr viel beigetragen, denn in denselben liegen 
zugleich die wesentlichen Merkmale, wodurch sie sich von den 
anderen Vertragstypen unterscheiden. Bei dem immer regeren 
Verkehr kann man aber nicht alle vorkommenden Verträge 
unter besondere causae bringen, sondern oft kommen solche Ver- 
tragsverhältnisse zustande, welche zwar ökonomisch und rechtlich 
als Einheiten aufgefaßt werden müssen, aber einen Kreuzungs- 
prozeß ^) durchmachen, indem sie die Bestandteile zweier oder 
mehrerer causae in sich vereinigen. Bei rechtlicher Behandlung 
solcher Vertrags Verhältnisse muß man analytisch vorgehen, um 
allen Elementen gerecht zu werden. Nur wo die gesetzlichen 
Konsequenzen einzelner causae einander widersprechen, muß 
wegen der Einheitlichkeit des Rechtsgeschäftes eine billige Aus- 
gleichung geschehen.^ Wenn sie nicht vom Gesetzgeber aus- 
geht, muß sie von dem Ausleger bewerkstelligt werden. 

Solche Rechtsgeschäfte können mit Fug und Recht zu- 
sammengesetzte Rechtsgeschäfte genannt werden: zu- 
sammengesetzt nicht in den einzelnen Momenten der Willens- 
erklärung,*) und nicht dadurch, daß mehrere Personen an ihrer 
Herstellung teilnehmen ; *) — sondern in den wesentlichen 
Merkmalen des Rechtsgeschäfts, das mehrere causae (in 
diesem Sinne) zugleich vereinigt. Die rechtliche Behandlung 
solcher Rechtsgeschäfte liegt in der Zerlegung derselben.*) 



^) Eine Kreuzung ist natürlich nur da yorhanden, wo sich die einzelnen 
eausae ebenbürtig gegenüberstehen; so kann die Verpflichtung des Käufers, 
Mieters, Lohnarbeiters, Kommissionärs, Spediteurs usw. zur „Obsorge" das 
Wesen einer einzigen causa an sich nicht beirren: Vgl. v. Schey, Obliga- 
tionsverhältnisse I S. 293. 

*) Mit bloßer Analogie, welche hier v. Schey 1. c. I S. 294 vorschlägt 
(vgl. auch Till, 1. c. IV S. 30/31), kann man deshalb nicht auskommen, da 
oft solche rechtlichen Bestimmungen (zweier Vertragstypen) aneinanderstoßen, 
die in gewissen Punkten einander widersprechen. Was hilft dann festzu- 
halten, daß dem Vertrage nur eine causa zugrunde liege, und im übiigen 
auf eine analöge Anwendung anderer Grundsätze zu verweisen, sofern sich 
ergibt, daß diese angeblich analoge Anwendung mit den Grundsätzen des 
betreffenden Vertrages (dessen ausschließliche causa behauptet wird) in Wider- 
spruch gerät. 

») So Lot mar. Über Causa im röm. Recht (187ö) S. 25 ff. 

*) Lotmar, 1. c. S. 97ff. 

*) Davon sind solche Fälle zu unterscheiden, wo zwei oder mehrere 
abgeschlossene Verträge nebeneinander bestehen, und als solche gesondert 
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So liegt auch die causa des BevoUmächtigungsvertra^e^ 
mehreren zusammengesetzten Verträgen zugrunde. Vom Ver- 
waltungsvertrag war bereits die Rede. Hierher gehört auch die 
Bestimmung des § 837 a. b. G.B., der offenbar keinen andere» 
Sinn haben kann, als der § 960 bezw. § 1159. Der ,, Verkaufs- 
auftrag" (Trödelvertrag): §§ 1086-1089 a. b. G.B. ist ein zu- 
sammengesetztes Geschäft, und zwar zusammengesetzt aus Kauf 
und Auftrag. Mit der Konstruktion eines bedingten Kaufs ^) 
kommt man hier nicht aus, da man bei solcher Auffassung gar 
nicht erklären kann, wie das Gesetz (§ 1088) bei unbeweglichen 
Sachen, oder bei fehlender Bestimmung des Preises bezw. der 
Zahlungsfrist ein Auftragsverhältnis annimmt. § 1088 a. b. G.B^ 
steht mit § 960 auf einer Stufe, da trotz eines zusammengesetzten. 
Eechtsverhältnisses nur eine einzige causa hervorgehoben wird, 
und für die rechtliche Behandlung lediglich die Grundsätze dei^ 
BevpUmächtigungsvertrages angewendet werden sollen. 

Endlich wird auch beim Gesellschaftsvertrage die dem Auf- 
trage eigentümliche causa besonders hervorgehoben, indem es im 
§ 1190 a. b. G.B. heißt: 

Wird einem oder einigen Mitgliedern der Betrieb der 
Geschäfte anvertraut; so sind sie als Bevollmächtigte 
zu betrachten ... 

Daß hier unter dem Betrieb der Geschäfte, wie nach § 1002, 
die Anknüpfung von Beziehungen zu Dritten zu verstehen sei^ 
kann nach dem Gesagten keinem Zweifel unterliegen.^) 

Am Schluß unserer Betrachtungen des österreichischen 
Rechtes ist noch eine Auffassung zu verzeichnen, welche nur in 
der Praxis offene oder versteckte Anhänger findet. Nach der 
Entsch. des O.G.H. vom 11. Januar 1881 Nr. 14088«) liegt eiu 
Mandat nur bezüglich solcher Verrichtungen vor, welche nicht 
zu den Dienstobliegenheiten des Mandatars gehören ; im übrigen 
handelt es sich aber gar nicht darum, ob die Dienste rechtlicher 
oder tatsächlicher Natur seien. Diese Meinung steht der üng er- 
sehen Auffassung am nächsten, findet aber weder in der Eechts- 
geschichte, noch in der Literatur, noch in dem Gesetze eine 



behandelt werden müssen. Vgl. darüber die glänzenden Ausführungen bei 
V. Schey, 1. c. I S. 295flF. 

M So u. a. Reinhold, Der Trödelvertrag (1884); Till, 1. c. IV S. 
177 Anra 6. 

') Vgl. übrigens die Ausführungen auf S. 92flF. 

») = Sammlung Gl.U.W. XIX 8245. 
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Stütze. Die zitierte Entscheidung ist am wenigsten geeignet, 
einer solchen Auffassung Billigung zu verschaffen. 

D) Ganz anders verhält sich zur Frage über das Wesen des 
Auftrags das bürgerliche Gesetzbuch des Deutschen 
Reichs. Das D.B.G.B zeigt mehr, als irgend ein anderes Ge- 
setzbuch seiner Zeit, die Spuren der zu seiner Entstehungszeit 
herrschenden Doktrin; daher hat auch die Theorie über die 
^prinzipielle Trennung der Vertretung vom Auftrag dasölbst Auf- 
nahme gefunden. Die Lehre von der Vertretung und Vollmacht 
(§§ 164 — 181) bildet einen Abschnitt des „Allgemeinen Teils", 
Während die Bestimmungen über den Auftrag im „Recht der 
Schuldverhältnisse" (§§ 662—676) behandelt werden. 

Die Folge davon ist, daß, da das Hauptgewicht auf die vom 
Auftrag unabhängige Vollmacht verlegt wird, der Auftrag (als 
solcher) vollständig in den Hintergrund tritt, und lediglich 
auf das interne Verhältnis der Kontrahenten zueinander ein- 
geschränkt wird. Da man also die Richtung des Auftrags an 
Dritte beim Auftragsbegriff gar nicht berücksichtigt, so muß 
man bei der Abgrenzung desselben gegen den Arbeitsvertrag zu 
anderen Merkmalen greifen, die sich aber — wie nachgewiesen — 
als unzulänglich erweisen müssen. Wie unmodern ist es aber, 
auf den schon überwundenen, und doch nach allerlei Versuchen 
wieder aufgenommenen Standpunkt der ünentgeltlichkeit zurück- 
zugehen ! 

Der Nachfolger des römischen Mandats fristet im D.B.G.B. 
ein kärgliches Dasein. Nicht der Auftrag, sondern ein davon 
„streng" zu unterscheidender „Bevollmächtigungsvertrag" soll 
die Grundlage der Stellvertretung bilden (Hupka); aber auch 
die Besorgung anderer Geschäfte wird ja im Verkehrsleben 
selten ohne Entgelt übernommen. Dafür besteht eine große 
Menge „auftragähnlicher" Dienst- und Werkverträge/) die — 
weil entgeltlich — keine Aufträge sind, und doch in wesentlichen 
Punkten nach den Grundsätzen der Aufträge behandelt werden 
sollen; solche Verträge aber, die angeblich nach dem Muster der 
Aufträge zugeschnitten sind, kommen nun in dem Verkehrsleben 
viel häufiger vor, als die reinen Aufträge, die hier als Vorbild 
dienen sollen. 



* ^) So mit Hecht Dernbnrg, Das bürgerliche Becht des Deutschen 
Reichs II, 2 (1901) § 293, S. 365. 
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Wozu jedoch diese unnatürliche Verworrenheit? Ihr Grund 
liegt offenbar in der unrichtigen Erfassung des Problems. 

Die Eedaktionsgeschichte gibt nun hierfür eine eigentümliche 
Beleuchtung. 

In § 585 I. Entw. heißt es: 

Durch die Annahme des Auftrages wird der Beauftragte 
verpflichtet, das ihm von dem Auftraggeber aufgetragene 
Geschäft fiir diesen zu besorgen. 

Diese lakonische Begriffsbestimmung weicht also nach ihrer 
Fassung von den in anderen modernen Gesetzbüchern beliebten 
Definitionen nicht wesentlich ab — nur findet man nicht mehr 
das Eequisit des „Handelns in fremdem Namen", da dasselbe 
der Vollmacht im Unterschied vom Auftrag zugewiesen wurde. 
Würde nun diese Definition Gesetz, und würde sie durch die 
schiefen Motive nicht beirrt worden sein, so könnte man auch 
für das deutsche bürgerliche Eecht unsere Auffassung in Angriff 
nehmen. Leider beweisen die Motive, daß man eine derartige 
Fassung nur deshalb vorgeschlagen habe, da man an die Er- 
kennung des eigentlichen Wesens des Auftrages völlig ver- 
zweifelte. Allein nicht hierin liegt der Grundfehler der Motive, 
daß sie die Aufgabe, das Wesen des Auftragsvertrages zu er- 
fassen, der Wissenschaft überlassen,^) sondern vielmehr darin, 
daß sie solche Anhaltspunkte zu geben suchen, welche nie zu 
einem juristischen Ganzen vereinigt werden können. 

Richtig ist es zwar, daß es viel zur Klarheit des Gesetzes 
beiträgt, „wenn das Verhältnis des Auftraggebers gegenüber 
Dritten von dem Verhältnisse gegenüber dem Vertreter auch 
äußerlich getrennt wird" ^) — diese äußerliche Sonderung darf 
aber nicht so weit gedeihen, daß sie auch jede innerliche Be- 
ziehung zwischen Vertretung und Auftrag vollkommen bricht. 
Ist nun dieser Bruch vollzogen, so wird zugleich erkannt, daß 
man das ganze Wesen des Auftrags nur auf das interne Verhält- 
nis zwischen dem Mandanten und Mandatar einschränken müsse. 

Es handelt sich demnach beim Auftrag um eine Dienst- 
leistung des Mandatars, so gut wie jede andere. Wie steht es 
dann mit dem Arbeitsvertrage? Das ist eben die Frage, welche 
sich die Motive stellen, worauf sie aber nicht direkt antworten. 
So beginnt hier die größte Verworrenheit. 



^) Motive zu dem Entw. e. B.G.B. für das Deutsche Reich II S. 526. 
*) Motive II S. 525. 
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Zunächst betonen die Motive ausdrücklich, daß die Aufträge 
nicht notwendig auf Rechtsgeschäfte beschränkt werden dürfen; 
das Wort „Geschäft" — sagen die Motive — „läßt nach dem 
gewöhnlichen Sprachgebrauche und der Sprache des Entwurfes 
insbesondere die Deutung nicht zu, als ob darunter nur Rechts- 
handlungen oder Rechtsgeschäfte zu verstehen, eine bloße tat- 
sächliche Dienstleistung also nicht gemeint wäre" ^) — und da- 
her der Schluß, daß der Auftrag als ein Vertrag, der auf 
Besorgung fremder Geschäfte gerichtet ist, auch tatsächliche 
Dienstleistungen zum Gegenstande habe. 

Andererseits gehen aber die Motive von der richtigen Em- 
pfindung aus, daß das im römischen Rechte aufgestellte Merkmal 
der Unentgeltlichkeit für das moderne Recht obsolet geworden; 
daher die Behauptung: „Die ünentgeltlichkeit der Auftrags- 
vollziehung bildet kein wesentliches Requisit des Auftrags- 
vertrages, wenn auch darin, daß Dienste unentgeltlich zu leisten 
sind, in concreto immerhin ein wichtiges Moment für die An- 
nahme eines Auftragsverhältnisses liegen mag." -) Infolgedessen 
heißt es im § 586 I. Entw.: 

Der Auftraggeber kann sich verpflichten, für die Aus- 
führung des Auftrages dem Beauftragten eine Vergütung 
zu gewähren. Eine Vergütung ist als stillschweigend 
vereinbart anzusehen, wenn die Ausführung des Auf- 
trages nach den Umständen nur gegen eine Vergütung 
zu erwarten war. 
Um zusammenzufassen, gelten nach den Motiven auch tat- 
sächliche Dienstleistungen, gleichgültig, ob sie entgeltlich oder 
unentgeltlich sind, als geeignete Gegenstände des Auftrags. 
Was bleibt aber für den Arbeitsvertrag übrig? 

Mit Recht hat sich daher gegen eine derartige Auffassung 
der Motive Loewenfeld") gerichtet, nur hat er die Angriffs- 
objekte unrichtig gewählt. Den Hauptfehler hat er nicht erkannt, 
und daher ist er in seiner Beweisführung auf Abwege geraten. 
Da er den Auftrag, sowie die Motive, lediglich auf die Innen- 
beziehung zwischen dem Mandanten und Mandatar einschränkte, 
so blieb für ihn nichts übrig, als auch in anderer Richtung auf 
das römische Recht zurückzugehen, und die Unentgeltlichkeit 

') Motive II S. 527. «) Motive II S. 527. 

*) Loewenfeld, tJber den Dienst-, Werk- und Auftragsvertrag nach 
dem Entw. d. B.G.B. (Gutachten aus dem Anwaltsstande über die I. Lesung 
des Entw. e. B.G.B. 1890 S. 858—932). 
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zum treibenden Motiv und rechtlichen Merkmal des Auftrags 
von neuem zu proklamieren. 

Daß aber hiermit keine genügende Lösung des Problems 
erzielt wurde, beweisen die Protokolle über die zweite Lesung 
des Entwurfs. Die Kommission erklärte sich zwar für die Auf- 
fassung Loewenfelds, und beantragte die Aufnahme der Un- 
entgeltlichkeit in die Legaldefinition des Auftrags,^) und doch 
können m. E. nirgends bessere Beweise gegen diese Auffassung 
gefunden werden, als gerade in den Beratungen dieser Kommission. 

„Einvernehmen bestand in der Kommission darüber, daß im 
Gegensätze zum Entw. den Gegenstand des Auftrags die unent- 
geltliche Geschäftsbesorgung bilden solle, nachdem die entgelt- 
liche Übertragung der Besorgung fremder Geschäfte in den zum 
Dienst- und Werkvertrage gefaßten Beschlüssen ihre erschöpfende 
Regelung gefunden habe." *) Ungeachtet dessen wollte es die 
Minorität nicht über sich ergehen lassen, daß das Merkmal der 
Unentgeltlichkeit ins Gesetz aufgenommen werde — und der 
Grund für diese Weigerung mag bloß darin gefunden werden, 
daß man sich ftir die Unentgeltlichkeit des Auftrags nur deshalb 
^entschieden habe, um sich durch eine handliche Formel über 
alle Schwierigkeiten der rechtlichen Konstruktion hinwegzusetzen. 
Es siegte aber vorläufig die Ansicht, daß man das Moment der 
Unentgeltlichkeit im Gesetz ausdrücklich betonen müsse, da es 
sich angeblich empfehle, „neben dem entgeltlichen Dienst- und 
Werkvertrage den unentgeltlichen Auftrag zu regeln und auf 
diese Weise klar voneinander abgegrenzte Eechtsinstitute zu 
schaffen." *) 

Diese Hoffnung schlug aber fehl, denn bald kamen die 
Kommissionsmitglieder zur Überzeugung, daß man das Wesen 
des Auftrags durch die Unentgeltlichkeit der Arbeitsverrichtung 
nicht treffe. Möge es an sich sehr praktisch scheinen, die 
Arbeitsverträge im weiteren Sinne durch das Moment der Ent- 
geltlichkeit oder Unentgeltlichkeit voneinander zu trennen, so 
gehe es nicht an, bei allen entgeltlichen Arbeitsvenichtungen 
nur die Grundsätze über Dienst- und Werkverträge mit Außer- 
achtlassung der für die Aufträge bestehenden Vorschiüften, zur 
Anwendung zu bringen. Die Kommissionsmitglieder empfinden 



*) Mit Beseitigung des § 586 I. Entw. 

') Protokolle der Kommission für die zweite Lesung des Entw. des 
B.G.B. (1898) n S. 352. 
*) Protokolle, a. a. 0. 
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nunmehr, daß „tatsächlich" entgeltliche Aufträge bestehen können, 
und daß sie sogar den wichtigsten Grundsätzen des Auftrags 
unterliegen sollen — aber der einmal gefaßten Formel zuliebe 
müssen diese Verträge im Gesetze zu Dienst- oder Werkverträgen 
gerechnet werden. Ein unlösbarer Widerspruch ! Wem die all- 
gemeinen Grundsätze der Logik geläufig sind, muß hierin ein 
Geständnis finden, daß trotz aller Zähigkeit die Unentgeltlichkeit 
kein wesentliches Requisit des Auftrages bilden könne, und zwar 
selbst nach der Auffassung der Eommissionsmitglieder. Man 
lese nur den hierher gehörigen Satz der Protokolle: „Nachdem 
sich die Kommission zu § 585 für die Beseitigung des ent- 
geltlichen Auftrags entschieden habe, seien die Fälle, in 
welchen tatsächlich ein solcher vorliege, als Dienst- 
oder Werkverträge zu behandeln, jedoch einigen (?) der für den 
Auftrag beschlossenen Rechtssätze zu unterwerfen" ^) — so muß 
man den Eindruck haben, daß hier die ,,BegrifFsjurisprudenz'* 
sich an der Logik sehr stark vergriffen habe, und wäre ein 
Schluß erlaubt, so müßte er dahin gehen, daß die Eommissions- 
mitglieder mit der Unentgeltlichkeit des Auftrags nicht vollen 
Ernst machten, und durch die Aufnahme des § 675 in das 
geltende Recht die Legaldefinition des § 662 unschädlich ge- 
macht haben. Die Protokolle sprechen zwar vorsichtig von den 
„einigen" Grundsätzen des Auftrags, welche bei solchen „Dienst- 
oder Werkverträgen", [die aber „tatsächlich" nur Aufträge (sie!) 
sind] zur Anwendung kommen sollen, und doch sind es beinahe 
alle gesetzlichen Vorschriften, welche bei den Aufträgen gelten. *) 
So kann aber das Merkmal der Unentgeltlichkeit nicht gerettet 
werden ! Man muß vielmehr zur Überzeugung kommen, daß man 
mit der Aufstellung dieses Merkmals nicht jene Sicherheit und 
Präzision erlangen könne, die man an ihm zu rühmen glaubte. 
„Die zweite Kommission konnte sich nicht entschließen , den 
alten Begriff mit der Streitfrage einfach zu übernehmen und 
deren Lösung dem Fortschritt der Wissenschaft zu überlassen. 
Da man sich aber auch nicht imstande fühlte, die Lösung selbst 
zu geben, so kam man zu einer Halbheit, einer bloßen Schein- 
entscheidung, die die Wissenschaft keinen Schritt weiter führt, 
wohl aber geeignet ist, ihr ihre Aufgabe zu erschweren . . . Die 



*) ProtokoUe II S. 376/377. 

') Mit Ausnahme von den §§ 664 und 671, wovon aber der letztere, 
unter gewissen Yoransseizungen hier wiedemm zur Anwendung kommt (§ 675). 
Dniestrzaikski, Die AaftrSge zngnnsten Dritter. I. 22 
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Folge dieses Verfahrens ist lediglich, daß man, statt wie früher 
über die Grenze zwischen honoriertem Mandat und Werkvertrag-, 
jetzt über die Frage streitet, von welchen Dienst- und Werk- 
verträgen man sagen könne, daß sie eine Geschäftsbesorgung 
zum Gegenstande haben, und der Unterschied zwischen einst und 
jetzt ist nur der, daß die Sachlage durch die recht anfechtbare 
Formulierung des § 675 erheblich verworrener geworden ist^ 
als sie schon war."^) Incidit in Scyllam, qui vult vitare 
Charybdim! — denn die Lösung der Frage, in welchem Sinne 
die Verpflichtung zur „Geschäftsbesorgung" zu verstehen sei, 
hat sich die Kommission nicht gescheut, wohlweislich „der 
Wissenschaft" zu überlassen.*) „Jedenfalls müsse davon aus- 
gegangen werden — greifen die Protokolle belehrend ein — 
daß nicht ohne weiteres in jeder Tätigkeit des Dienstverpflichteten 
oder des Übemehmers eine Geschäftsbesorgung zu finden sei;" 
— was sie aber in positiver Eichtung an Anhaltspunkten ge- 
währen, ist nicht klar und recht anfechtbar, denn wir lesen 
weiter: „in der Regel werde es sich bei der Geschäftsbesorgung 
um die Entfaltung einer solchen Tätigkeit handeln, die innerhalb 
des Eechtsbereichs des Geschäftsherrn vorzunehmen sei." ^) Was 
ist aber unter Rechtsbereich des Geschäftsherm zu verstehen? 
Versteht man darunter den Umfang der ihm abstrakt zustehenden 
Machtbefugnis, so besteht keine Grenze zwischen Geschäfts- 
besorgung und anderer Arbeitsleistung; will man aber den 
Rechtsbereich etwa in dem Sinne anwenden, wie Stroh al von 
der Rechtssphäre*) und Oertmann von dem Betriebs- 
kreise*) des Werkmeisters sprechen, so muß man z. B. die 
Ausbesserung von Kleidern entweder als Geschäftsbesorgung, 
oder wiederum als keine Geschäftsbesorgung betrachten, je nach- 
dem die Arbeit im Hause des Werkbestellers oder des Werk- 
meisters vorgenommen wird, — und so gibt sich diese Auf- 
fassung von selbst preis. 

Man kommt überhaupt aus den Widersprüchen und Unklar- 

*) Lenel, Die auf Geschäftsbesorgiing gerichteten entgeltlichen Verträge, 
in Jahrb. für Dog. XLIV (1902), S. 31/32. 

*) Protokolle II S. 377. ») Protokolle, a. a. 0. 

*) Strohal, in Jahrb. für Dogm. XXXHI (1894) S. 385 ff. 

*) Oertmann, Der Zufall bei der Werkverdingung, in Grtinhuts 
Zeitschr. XXIV (1897), S. 48 ff., vgl. auch Jakubezky, Bemerkungen zum 
Entw. des B.G.B., vorgelegt dem bayr. Justizministerium (1892) S. 139; 
Dernburg, Pandekten IV § 113 (S. 315). Dazu kritische Bemerkungen, 
Dniestrza^ski, Das Wesen des W^erklieferungsvertrages (1898) S. 108 flP. 
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heiten nicht heraus. Was Wunder, daß der Sprößling dieser 
Mißverständnisse, der § 675 D.B.G.B., eine Mißgeburt ist, was 
Wunder, daß die von der Kommission so gefeierte „Wissenschaft" 
sich aller Künste bedienen müsse, um sich über das schwierige 
Problem des § 675 hinwegzuhelfen, und doch zu keinem be- 
friedigenden Abschluß gelangen könne. Man beachte den Wort- 
laut dieses Paragraphen: 

Auf einen Dienstvertrag oder einen ^^"erkvertrag , der 
eine Geschäftsbesorgung zum Gegenstand hat, finden die 
Vorschriften der §§ 663, 665-670, 672—674 und, wenn 
dem Verpflichteten das Eecht zusteht, ohne Einhaltung 
einer Kündigungsfrist zu kündigen, auch die Vorschriften 
des § 671 Abs. 2 entsprechende Anwendung. 

Bei der Auslegung dieser Bestimmung stehen zwei ver- 
schiedene Wege zur Auswahl : entweder nimmt man sie (als lex 
lata) so hin, wie sie äußerlich zum Vorschein kommt, und wendet 
die ganze Mühe darauf an, die „Geschäftsbesorgung" im Sinne 
dieses Paragraphen zu erklären; oder man beti^achtet sie als 
Produkt eines Mißverständnisses und sucht daraus weitere Schlüsse 
zu ziehen. 

Die meisten Schriftsteller verfolgen natürlich das Rezept 
der Kommissionsmitglieder, indem sie für den Begriff der Ge- 
schäftsbesorgung richtige Ansätze zu gewinnen suchen. Die 
Literatur ist sehr zahlreich; eine kurze Übersicht derselben 
liefert Lenel in seiner Abhandlung über die auf Geschäftsbe- 
sorgung gerichteten entgeltlichen Verträge,^) und daher bleibt 
für uns nur die Besprechung seiner Theorie und der neuesten 
Auffassung Lotmars*) übrig. 

In Übereinstimmung mit Hellwig') weist Len el vor allem 
darauf hin, daß „unter Geschäftsbesorgung nur die Entfaltung 
der Tätigkeit zur Erledigung einer bestimmten Angelegen- 
heit oder einer Mehrheit bestimmter Angelegenheiten" zu 
verstehen sei, und kommt demnach zum Schluß, daß „alle die- 
jenigen Dienstverträge, wodurch jemand nur die allgemeine Ver- 
pflichtung zur Besorgung von Geschäften gewisser Art über- 
nimmt, aus dem Begriff des in § 675 geregelten entgeltlichen 



») Lenel, 1. c. S. 32ff. 

'j Lotmar, Der Arbeitsvertrag nach dem Privatrecht des Deutschen 
Reiches I (1902) S. 34, 128, insb. 274—281. 

') Hei 1 w ig, Die Verträge auf Leistung an Dritte (1899) S. 517 Anm. 42. 

22* 
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Auftrags ausscheiden".^) Wer daher z. B. einem anderen zu- 
sagt, ihm ein Jahr hindurch als Dienstbote oder Arbeiter Dienste 
zu leisten, schließt einen reinen Dienstvertrag, nie aber ein Auf- 
tragsverhältnis im Sinne des § 675. 

Es ist aber nicht einzusehen, warum ein Dienstbote mit 
einem nicht fest abgegrenzten Wirkungskreise rechtlich anders 
behandelt werden solle, als ein Kammerdiener, dessen Wirkungs- 
kreis und „Zielrichtung der Tätigkeit" von Haus aus bestimmt 
wurde. Und ferner ist es gewiß unrichtig, einen entgeltlichen 
Auftrag an einen Generalbevollmächtigten, dessen Tätigkeit nicht 
auf Erreichung eines bestimmten Erfolges gerichtet ist, aus dem 
Begriffe der „Geschäftsbesorgung" nach § 675 auszuscheiden, 
während man zu gleicher Zeit einen Spezialauftrag mit bestimmter 
Zielrichtung als „Geschäftsbesorgung" ansieht. Auch ist das 
Merkmal des Arbeits erfolg es oder der Zielrichtung der 
Tätigkeit nicht fest genug, daß man auf demselben eine Theorie 
stutzen könnte. Vielmehr muß man daran festhalten, daß jede 
Arbeit, — mag sie als „Geschäftsbesorgung" gelten oder nicht, — 
also auch die, welche einem reinen Dienstvertrage zugrunde 
liegt, auf einen Erfolg abzielt, eine Zielrichtung in sich 
begreift.^) Mau „besorgt fremde Geschäfte" ohne Eücksicht 
darauf, ob die Zielrichtung der Tätigkeit ausgedrückt wurde 
oder nicht, ob ein „bestimmter" Erfolg in Aussicht genommen 
wurde oder nicht.*) 

Aus denselben Gründen ist auch der von Lenel mit großem 
Scharfsinn dargelegte Unterschied zwischen AVerkvertrag und 
entgeltlichem Auftrag nicht stichhaltig.*) Er besteht nach 
Lenel in folgendem: „der Unternehmer eines Werkes ver- 
spricht die Herstellung des Werkes, d. h. den Erfolg selbst, der 
Beauftragte, auch wenn er Entgelt empfängt, verspricht nur 



') Lenel, 1. c. S. 35. 

*) Vgl. Dnißstrzanski, Das Wesen des Werklieferungsvertrages (1898), 
S. 2 Anm. 4. 

*) Lenel bestreitet S. 36 mit Nachdruck, daß man „Geschäftsbesorgung" 
nur bei Rechtsgeschäften annimmt; das von ihm gewählte Beispiel ist aber 
nicht geeignet, seine Auffassung zu stützen. Ein Mädchen, das in einer Zeitung 
eine Stelle als Verkäuferin „sucht", schließt vorläufig weder Dienstvertrag, 
noch Auftrag; hat sie aber die Stelle als Verkäuferin angenommen, so liegt 
kein Grund vor, sie von der Rechenschaftspflicht zu befreien. § 663 D.B.G.B. 
leidet aber deswegen keine Anwendung, weil sie vor der Annahme des Auf- 
trages zur Besorgung der Verkaufsgesohäfte nicht öffentlich bestimmt ist. 

*) Lenel, 1. c. S. 37 ff. 
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Geschäftsbesorgung, d. h. nur: tätig zu werden zum Zweck der 
Herbeiführung des Erfolgs." Das nqoxov ij,fevdog liegt hier aber, 
wie im Vorhergehenden, in der falschen Auffassung, daß der 
Werkvertrag nicht die Arbeit, sondern den Erfolg derselben 
zum Gegenstande habe. Dies könnte nur dann mit Recht betont 
werden, wenn der Werkmeister beim Werkvertrage immer für 
den Erfolg einzustehen hätte; dagegen sprechen aber die Be- 
stimmungen über den Zufall beim Werkvertrage (§§ 644, 645 
D.B.G.B.). Um den Unterschied zwischen entgeltlichem Auftrag 
und Werkvertrag richtig zu fassen, muß man vor allem das 
Wesen des Werkvertrags erkennen, und dieses liegt in dem 
Verhältnis zu dem Dienstvertrag. Die Scheidung zwischen 
Dienst- und Werkvertrag ist aber nicht auf dem abstrakten 
Boden der Begriffsjurisprudenz zu erreichen, sondern kann 
lediglich in der sozialen Gestaltung der Arbeitsverhältnisse ge- 
funden werden:^) 

Zwei soziale Erscheinungen sind voneinander zu trennen: 
die Unterordnung des Arbeitleiters unter die Zwecke des Arbeit- 
beziehers einerseits, und die freie Stellung des Werkmeisters in 
der Ausführung der bestellten Arbeit andererseits. Beim Dienst- 
vertrage wird der Arbeiter tätig in der Betätigungssphäre 
des Bestellers und direkt für die Zwecke desselben. Der Ar- 
beiter gibt die Selbständigkeit in der Betätigung seiner Arbeits- 
kraft auf und vollzieht die Arbeiten nach einer feststehenden 
mechanischen Richtung; sie geschehen im ökonomischen Spiel- 
raum des Bestellers, welcher sie daher unmittelbar eigenen 
Zwecken dienstbar macht Beim Werkvertrage dagegen 
arbeitet der Werkmeister in eigener Betätigungssphäre, in eigenem 
ökonomischen Spielraum, und indirekt für die Zwecke des 
Bestellers. Solange der Werdeprozeß dauert, kann von einer 
Dienstbarmachung der Arbeit durch den Besteller keine Rede 
sein, dieser ist bloß berechtigt, die Auslieferung des fertigen 
Produktes und eventuell die Effektuierung des beabsichtigten 
Arbeitserfolges vom Werkmeister zu verlangen. Der Werk* 
meister behält volle Selbständigkeit und Freiheit der Betätigung 
seiner Arbeitskraft; etwaige Weisungen des Bestellers haben 
eine ähnliche Bedeutung, wie bestimmt angegebene Merkmale 



*) Vgl. Endemann, Die rechtliche Behandlung der Arbeit, in Jahrb. 
für Nationalökonomie nnd Statistik, 3. F. XII (1896) S. 656/657; Schreiber, 
Der Arbeitsvertrag nach heutigem öster. R. (1887) S 8,'9. 
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der zu liefernden Sache und beschränken nur die Betätigungs- 
sphäre des Werkmeisters, ohne sie jedoch auszuschließen.*) 

Beim Werkvertrag kommt es sehr oft vor, daß sich der 
Werkmeister bei Ausführung des Werks der Gehilfen (Arbeiter) 
bedient. Dem Werkmeister ist daher der Abschluß von Arbeits- 
verträgen mit den Gehilfen (Arbeitern) nur Mittel zum Zweck; 
dem Werkbesteller handelt es sich aber nur um das opus, nicht 
um die Schließung der Verträge mit den Gehilfen (Arbeitern). 
Daher kann man nicht sagen, daß ein Werkvertrag dahin ab- 
zielt, mit den Arbeitern in Rechtsbeziehungen zu treten. Der 
Werkvertrag ist also mit einem Auftrag nicht zu verwechseln. 

Es gibt nämlich außerhalb der ökonomischen Betätigungs- 
sphären der Kontrahenten noch fremde Rechtssphären. Und 
erst dann, wenn die Kontrahenten in einem Vertrag miteinander 
die Rechtssphären Dritter herbeiziehen wollen, entsteht ein so- 
wohl vom Dienst- als vom Werkvertrag zu unterscheidender 
Vertrag: der Auftrag. Man verspricht allerdings beim Auftrag, 
tätig zu werden, aber wie gesagt, nach gewisser Richtung, die 
über die Rechtssphäre der Kontrahenten hinausgeht, — und 
ferner spielt hierbei der „Erfolg" gar keine Rolle, da z. B. der 
Kommissionsvertrag mit Delcredere des Kommissionärs nicht auf- 
hört, Auftrag zu sein, und in einen Werkvertrag nicht übergeht. 

Die Theorie Lenels kann also die „Geschäftsbesorgung" 
des § 675 nicht erklären. 

Ganz anders ist das Vorgehen L o t m a r s. Für ihn ist das 
Entgelt ein notwendiges Merkmal des Arbeitsvertrages;^) aber 
nicht jede unentgeltliche Arbeitsverrichtung bildet den Gegen- 
stand eines Auftrages,^) sondern zum Begriff des letzteren ge- 
hört nach seiner Auffassung eine „Geschäftsbesorgung".*) Um 
nun die Bedeutung der „Geschäftsbfesorgung" festzustellen, will 
Lotmar nicht von dem völlig freien Rechte der Wissenschaft, 
der die Lösung des gordischen Knotens anheimgestellt wurde, '^j 
Gebrauch machen, sondern macht den Versuch, dem Gesetze das 
zurückzugeben, was von den Kommissionsmitgliedern mit Vor- 
bedacht in dasselbe nicht hineingelegt wurde, aus dem Gesetze 
das herauszulesen, was dem freien Wirken der Wissenschaft 
überlassen wurde. Den Ausgangspunkt bildet für ihn das „über - 

^) So bereits meine Abhandlung, Das Wesen des Werklieferungs- 
vertrages, S. 3. 

*) Lotmar, 1. c. I S. 34, llSif. ») Lotmar, 1. c. I S. 128. 

*) Lotmar, 1. c. I S. 274 ff. «^j Protokolle, II S. 377. 
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tragene Geschäft" nach den §§ 662, 672, 673 D. B.G.B.^) Die 
Geschäftsbesorgung nach § 675 soll sich also nur auf „über- 
tragene" Geschäfte beschränken — daher die Frage, wann kann 
man von einer Leistung behaupten, daß sie als Besorgung 
eines vom Besteller übertragenen Geschäfts anzusehen sei. 
Daß aber eine derartige Fassung die Erklärung des Problems 
an sich nicht fördert, liegt auf der Hand — denn hierbei muß 
die juristische Phantasie nicht weniger in Anspruch genommen 
werden, als bei der Feststellung, was man überhaupt unter Be- 
sorgung eines Geschäftes zu verstehen habe. Lotmar unter- 
läßt daher nicht uns zu belehren, wie er sich die Besorgung 
eines vom Geschäftshen-n übertragenen Geschäfts vorstelle; freilich 
greift er zur Unterstützung seiner Behauptungen auf den Sprach- 
gebrauch des Wortes „Geschäftsbesorgung" zurück und berichtet : 
„a) Die Arbeit der Urproduktion pflegt nicht als Geschäfts- 
besorgung bezeichnet zu werden . . . 

b) Es ist ungebräuchlich von Geschäftsbesorgung zu reden, 
wo bloß gewerbliche Arbeit im Sinne der Nationalökonomie ver- 
richtet wird, nämlich Formveränderung von Rohstoffen: Stoflf- 
um Wandlung oder Stoffveredlung . . . 

c) Von Geschäftsbesorgung ist nicht die Rede, wo die Arbeit 
an oder mit der Person des Arbeitgebers verrichtet wird..."') 

Genau genommen kann nur im letzten Falle, wo die Arbeit 
an der Person des Arbeitgebers vor sich geht, gesagt werden, 
daß das Geschäft nicht übertragen wird. Aber dies ist nur 
Nebensache. 

Wer für einen anderen pflügt, gräbt, mäht u. dgl. — der 
besorgt keine Geschäfte ; aber der Dienstbote, der Hausbesorger, 
die Köchin usw. besorgen fremde Geschäfte. Der Barbier be- 
sorgt nicht fremde Geschäfte, von einer Vorleserin dagegen soll 
es heißen, daß sie fremde Geschäfte besorgt ! Dies alles soll dem 
Sprachgebrauche entsprechen ! 

Und wie ist es zu verfahren, wenn es sich um Arbeits- 
verrichtungen handelt, von welchen es sich nicht genau fest- 
stellen läßt, ob sie dem Gewerbe, der Technik, der Kunst, 
Wissenschaft usw. gehören? 

Warum soll nun die Urproduktion und das Gewerbe zurück- 
gesetzt werden? Bei der Einteilung Lotmars denkt man un- 
willkürlich an den altrömischen Unterschied zwischen operae 

1) Vgl. auch K.O. § 23 ; und Gebührenordnung für Rechtsanwälte § 89. 
«) Lotmar, l. c. I. S. 279/280. 



— 344 — 

liberales, locari solitae et non solitae. Darf man aber diesen 
Unterschied, wenn auch in etwas veränderter Form in ein 
modernes Gesetzbuch aufnehmen? 

Auf diesem Wege ist der Unterschied zwischen Auftrag- 
und Arbeitsvertrag nicht zu finden, und die „Geschäftsbesorgung"* 
des § 675 kann nicht nach der Theorie Lotmars richtig auf- 
gefaßt werden. 

Vielmehr muß man mit Hachenburg^) behaupten, daß 
„die Versuche, für das B.G.B. in seiner heutigen Gestalt einen 
brauchbaren Gegensatz zwischen Dienstleistung und Geschäfts- 
besorgung zu finden,^) vergeblich" seien. Daher bleibt nichts 
anderes übrig, als mit einem operativen Eingriff vorzugehen. 
Wie die Protokolle beweisen, und sich aus der Zusammen- 
stellung der §§ 662 und 675 D.B.G.B. ergibt, ist das Merkmal 
der Unentgeltlichkeit des Auftrages nicht ernst zu nehmen. 
„Dienst- und Werkverträge", welche nach § 675 fast durch- 
gehends nach den Grundsätzen des Auftrages behandelt werden 
sollen, sind also nach richtiger Ansicht keine Arbeitsverträge, 
sondern Aufträge; aber a contr. aus § 675 folgt, daß bei ent- 
geltlichen Aufträgen einige Abweichungen vorkommen. Da es 
nunmehr trotz § 675 keine Dienst- und Werkverträge gibt, die 
eine Geschäftsbesorgung zum Gegenstande haben,*) so bleibt die 
letztere ein wesentliches Merkmal des Auftrags (§ 662). „Die 
Geschäftsbesorgung," die sich jetzt von dem Dienst- und Werk- 
vertrag loslöst, kann jetzt leichter erklärt werden, als nach dem 
Wortlaut des § 675. Die von den Protokollen ursprünglich be- 
seitigte, später aber wieder berufene Wissenschaft tritt hier in 
ihre Rechte; und die Ergebnisse können hier natürlich nicht 
anders ausfallen, denn bis jetzt. Nicht durch die Aufnahme 
der Unentgeltlichkeit in den Begriff des Auftrages, sondern nur 
durch die Betonung der Eechtsbeziehungen zu Dritten kann dem 
Ideal der IL Kommission, im Auftrag, Dienst- und Werkvertrag 
„klar voneinander abgegrenzte Rechtsinstitute zu schaffen",*) 
entsprochen werden. 

^) Hachenburg, Dienstvertrag und Werkvertrag im B.G.B. S. 14flF. 

*) wofern es sich um den g 675 handelt. 

^) Wir können es auch gegen die gesetzliche Bestimmung annehmen, 
da sie einen theoretisierenden Kechtssatz enthält, der also selbst durch die 
Aufnahme in ein Gesetzbuch keine größere Autorität erlangt, als ihm nach 
ihrem Ursprung aus der Doktrin, der er angehört, zukommt; vgl. Krainz, 
System des öster. allg. Pr. R. I» (1899j § 10 S. 35. 

*) Protokolle 11 S. 352. 
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§ 14. 

Wollen wir nun aus dem Vorhergehenden für die sog. Ver- 
träge zugunsten Dritter des modernen Rechtes einen Schluß 
ziehen, so ergibt sich als notwendiges Resultat der Satz: der 
Vertrag zugunsten Dritter ist sowohl für das römische, als auch 
für das moderne Recht eine Unterart des Auftrages. Er hat 
aber als solcher gewisse Eigentümlichkeiten, die darauf zurück- 
zuführen sind, daß er im Unterschied von der modernen Ge- 
staltung des Auftrags viele Merkmale des ursprünglichen Real- 
mandats beibehalten habe. 

Jene treibenden Motive, die dem Grundgedanken des alt- 
römischen manu-dare zugrunde lagen, und sich bereits im 
römischen Rechte — wie nachgewiesen — trotz neuer Strömungen 
erhalten haben und zu immer neuen Rechtsgebilden Anlaß gaben, 
äußern stets ihre urwüchsige Kraft und kommen in der Rechts- 
geschichte immer wieder zum Vorschein. Auch dem modernen 
Rechte ist dieser Grundgedanke nicht ganz fremd — und es ist 
fürwahr ein fruchtloses Bemühen, die Realkontrakte des heutigen 
Rechts in Konsensualkontrakte umzudeuten.^) Auch die sog. 
Verträge zugunsten Dritter behalten im modernen Recht den- 
selben Charakter, wie im römischen Recht. Während der Ver- 
tretungsauftrag die Realnatur vollständig eingebüßt hat, bleiben 
in den Verträgen zugunsten Dritter deutliche Spuren des ur- 
sprünglichen Mandats. 

Wir können uns nunmehr auf die deutsche Rechtsgeschichte 
berufen, ausführend: daß es im deutschen Rechtsleben schon 
sehr frühzeitig üblich war, dritten Personen an eigenen Gütern 
gewisse Rechte dadurch einzuräumen, daß man sie zunächst 
einem Mittelsmann mit dem Auftrag übertrug, sie den Dritten 
unter gewissen Voraussetzungen zukommen zu lassen ; *) daß das 
im Mittelalter allgemein beliebte Institut der Salmannen darin 
gipfelte, daß man ihnen Güter zu dinglichem Rechte *) tradierte *) 
und zugleich die Pflicht auflegte, dieselben bestimmten Personen 

*) Vgl. anstatt aUer die Tortrefflichen Ausführungen bei v. Schey, Die 
Obligationsverhältnisse des öster. aUg. Pr.R. I (1890—1895) S. 36-46, 190/191. 

*) Vgl. H eusl e r , Institutionen des deutschen PriTatrechts, I (1885) S. 215. 

') Vgl. Alfred Schultze, Die longobardische Treuhand und ihre 
Umbüdung zur TestamentsTolIstreckung, in Gierkes Untersuchungen 49 
(1895) S. 79 ff. 

*) Vgl. Heusler, 1. c. I S. 218fF. 
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später zu übertragen; daß man sie in dieser Eigenschaft als 
Beauftragte des Verfügenden in den Quellen bezeichnete;^) und 
daß man später nach der Beseitigung der bei Übertragung an 
die Salmannen üblichen Förmlichkeiten, die Treuhänderschaft 
als ein allgemeines Institut des deutschen Eechts in vielfacher 
Anwendung gelten ließ, immer aber an dem Erfordernis einer 
reellen Vermögenszuwendung an die „treue Hand" des 
Promittenten festhielt — das Ergebnis bleibt immer dasselbe, 
wie im römischen Recht. Von den nationalen Eigentümlichkeiten 
abgesehen, ist der Entwicklungsgang des Grundprinzips in beiden 
Rechten gleich. Eine reelle Vermögenszuwendung an den Pro- 
mittenten (Salmann) bildet sowohl im römischen, als im deutschen 
Recht den Ausgangspunkt des Vertrags zugunsten Dritter. Das 
deutsche Recht findet aber neue Formen dieses Rechtsverhält- 
nisses. In engster Anknüpfung an die Salmannen entsteht das 
deutschrechtliche Institut der Testamentsvollstrecker ; *) die 
Gutsttbergabeverträge, die Leibrentenverträge und die Lebens- 
versicherungen werden sehr zeitlich auch zugunsten Dritter 
üblich — und stets lebt in ihnen der Gedanke fort, daß zunächst 
eine Vermögenszuwendung, Tradition an die „treue Hand" des 
Promittenten geschehen müsse, und erst durch den letzteren auf 
den Dritten übertragen werden könne. 

Aus dem Vergleich der römischen mit der deutschen Rechts- 
geschichte ergeben sich für unsere Frage noch zw^ei gemeinsame 
Gesichtspunkte. Zunächst ist zu erinnern, daß der Ursprung der 
Aufträge zugunsten Dritter in den mandata post mortem, bezw. 
in den Traditionen an die Vertrauensmänner mit den Aufträgen, 
das Erhaltene nach dem Tode des Eigentümers an eine dritte 
Person zu übertragen, zu finden seien. Daher kann der Tod des 
Auftraggebers auf den Auftrag nicht erlöschend wirken, viel- 



') So H e u s 1 e r a. a. 0. Die Kontroverse, ob man den Salmann für einen 
Bevollmächtigten (Stellvertreter) ansehen soll oder nicht, hängt damit zu- 
sammen, daß man mit dem modernen Stellvertretungsbegriffe an die Erklärung 
solcher Rechtsverhältnisse herantritt, denen die Vertretung im modernen Sinne 
nicht zugrunde liegen konnte; die Frage ist daher dahin zu fassen, ob der 
Salmann als Beauftragter angesehen werden solle, und so ist sie allerdings 
zu bejahen. 

•) Vgl. insb. Schnitze, a. a. 0.; auch, Treuhändler im geltenden bürger- 
lichen Recht, in Jahrb. für Dogm. (1901) S. 64 ff. Im heutigen Recht hat 
aber das Institut der Testamentsvollstreckung die frühere Gestalt eines ding- 
lichen Rechtes mit Verpflichtung zur Vollziehung des letzten Willens bereits 
abgelegt. 
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mehr bildet er eines der wichtigsten Elemente, welche für die 
Ausführung des Auftrags von Bedeutung sind. Überdies ist 
darauf aufmerksam zu machen, daß sowohl das römische, als 
auch das deutsche Recht ursprünglich dem Dritten aus dem zu 
seinen Gunsten geschlossenen Vertrage kein direktes Klagerecht 
verleihen, sich also lediglich mit dem Klagerechte des Auftrag- 
gebers gegen den Beauftragten begnügen. Nur bei letztwilligen 
Zuwendungen durch Vermittlung der Salmannen erwerben schon 
frühzeitig im deutschen Recht die Begünstigten das Recht, nach 
dem Tode des Gebers auf Herausgabe zu klagen ; ^) im übrigen 
läßt sich aber ein unmittelbares Klagerecht des Dritten vor der 
Rezeption des römischen Rechts in deutschen Ländern nicht 
nachweisen.*) 

Erst nach der Rezeption des römischen Rechts kommt diese 
Frage zum Vorschein. Die Doktrin fand nämlich in den Quellen 
des römischen Rechts einzelne Fälle, wo dem Dritten eiüe utilis 
actio zum Zweck der Geltendmachung seiner Ansprüche ver- 
liehen wurde — und daher entstand für sie die Frage, ob das 
im römischen Recht bereits bekannte Klagerecht des Dritten 
auch auf die deutschrechtlichen Fälle der Verträge zugunsten 
Dritter ausgedehnt werden solle. Man sieht also, daß in An- 
sehung des unmittelbaren Klagerechts des Dritten das römische 
Recht weiter fortgeschritten war, als das deutsche, und daß es 
daher gar nicht richtig ist, aus Anlaß der Lehre von den Ver- 
trägen zugunsten Dritter dem altruistischen Systeme der 
„Nächstenliebe" bei den Germanen, das römische System des 
„disziplinierten Egoismus" entgegenzustellen.^) Vielmehr glauben 
wir nach dem Ausgeführten mit Recht hervorheben zu können, 
daß das unmittelbare Klagerecht des Dritten bei den zu seinen 
Gunsten geschlossenen Verträgen nicht deutschen, sondern römi- 
schen Ursprungs sei. Dem altdeutschen Recht kommt nur das 
Verdienst zustatten, daß es unabhängige, vom römischen Recht 
neue Rechtsinstitute zur Entstehung brachte, die den Verträgen 
zugunsten Dritter zu ihrer späteren Entfaltung in nicht zu ver- 
kennender Weise verholfen haben.*) 



^) Vgl. Beseler, Die Lehre von den Erbverträgen I (1835) S. 282; 
S 1 b b e , Über die Salmannen, in Zeitschr. fttr Rechtsgeschichte VII (1868) S. 426. 

«) Vgl. Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts, III* (1898) § 225 
S. 229/230. 

•) Unger, Verträge zugunsten Dritter, in Jahrb. für Dogm. X(1871) S. 55. 

*) Gleich nach der Rezeption des römischen Rechts stellt sich aber die 
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Der moderne Vertrag zugunsten Dritter ist daher sowohl 
Produkt des römischen als deutschen Rechts ; da aber die beiden 
Eechte im Grundgedanken völlig übereinstimmen, so ist auch 
der Vertrag zugunsten Dritter im modernen Eecht Träger dieses 
Gedankens, und wo die Doktrin den ursprünglichen, beiden 
Rechten gemeinsamen Grundgedanken verläßt, schießt sie über 
das Ziel hinaus und stellt sich mit dem Wesen des Instituts in 
Widerspruch. Daher das Ergebnis: 

Der Vertrag zugunsten Dritter ist ein Auftrag 
mit reeller Vermögenszuwendung an den Pro- 
mittenten, der sich dafür verpflichtet, demDritten 
einen Vorteil zuzuwenden. 

Er ist als Auftrag ein Institut des speziellen Obligationen- 
rechts. Die Vermögenszuwendung ist nicht immer Eigentums- 
übertragung. Sie erscheint als eine Wertzuwendung an den 
Promittenten. Diese Wertzuwendung braucht nur eine faktische 
zu sein, sie ist nicht notwendig Vermögensvermehrung, nicht 
notwendig Bereicherung des Promittenten, nur eine datio im 
strengen Sinne des Wortes. Diese datio ist entweder ein un- 
mittelbarer, äußerer Übergabsakt, oder ein Surrogat desselben, 
sowie es auch eine symbolische Tradition gibt, und sie durch 
sog. brevi manu traditio bezw. constitutum possessorium ersetzt 
werden kann. 

Es ist keine Doppelzuwendung vorhanden — es liegt viel- 
mehr beim Vertrage zugunsten Dritter eine Zuwendung, und zwar 
die des Promissars an den Promittenten. Mit dem Realakt der 
Vermögenszuwendung an den Promittenten kommt der Vertrag 
zugunsten Dritter zur Entstehung, wie das Darlehen durch die 
Hingabe der Darlehensvaluta. Was der Promittent später dem 
Dritten übergibt, ist nur Erfüllung des Vertrages, wie beim 
Darlehen die Rückgabe des dargeliehenen Geldes; von einer 
Zuwendung an den Dritten kann man also beim Vertrag zu- 
gunsten Dritter nur in dem Sinne reden, vne etwa beim Dar- 
lehen von der Vermögenszuwendung an den Darleiher. 

gemeinrechtliche Doktrin den Verträgen zugunsten Dritter hindernd entgegen, 
sie verleugnet meistens sowohl die römischrechtlichen als die deutschrechtlichen 
Fälle dieser Verträge. Daher behält das einheimische Recht den unmittel- 
baren Einfluß auf das Gewohnheitsrecht. Später wird die actio utilis der 
römischen Kaisergesetzgebung hierher zur Anwendung gebracht — und mit 
der Überzeugung, daß die actio utilis keine abgeleitete, sondern eine selb- 
ständige Klage des Dritten sei, findet eine selbständige Theorie der Verträge 
zugunsten Dritter volle Berechtigung. 
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Der Vertrag zugunsten Dritter ist ein einheitliches, aber 
zusammengesetztes Geschäft. Zusammengesetzt ist die causa. 
Die causa muß nämlich sowohl die Vermögenszuwendung an den 
Promittenten, als auch den Vorteil des Dritten umfassen. ^) Man 
darf den Realakt mit dem Promittenten von der Richtung des 
Versprechens an Dritte nicht willkürlich trennen. Die enge 
Zusammengehörigkeit beider Elemente gehört zum Wesen der 
Verträge zugunsten Dritter. 

Dem Dritten muß ,,ein Vorteil" zugewiesen werden. 
Dieser Vorteil darf nicht als ein Äquivalent fiir eine dem Pro- 
missar zukommende Leistung vorkommen — denn sonst ist es 
kein Vertrag zugunsten eines Dritten, sondern ein Vertrag in 
Vertretung des Auftraggebers geschlossen.*) Verträge zugunsten 
Dritter sind also Aufträge altruistischer Natur. Die Frage nach 
einem besonderen Interesse des Promissai^ entfällt, weil sie durch 
das Requisit der Vermögenszuwendung an den Promittenten völlig 
aufgewogen wird. 

Im großen und ganzen folgt aus unserer Konstruktion, daß 
der Vertrag zugunsten eines Dritten nach den Grundsätzen des 
Auftrags behandelt werden muß. So schwebt die Theorie dieser 
Verträge nicht mehr in der Luft, sondern hat in einem alther- 
gebrachten Institut eine mächtige Stütze. Etwaige Unterschiede 
in der Behandlung w^erden aber dadurch notwendig, daß hier 
der Auftrag eine reale Natur hat, d. h. durch eine reelle Ver- 
mögenszuwendung zustande kommt. Insbesondere finden die Be- 
stimmungen über die Erlöschung des Auftrags durch den Tod 
des Mandanten oder Mandatars keine Anwendung. 

Endlich besteht zwischen den Verträgen zugunsten Dritter 
und der direkten Stellvertretung trotz vieler gemeinsamer Punkte 
ein wichtiger Unterschied. 

Beim Vertrage zugunsten Dritter ist der Promissar, bei der 
direkten Stellvertretung der Vertretene Prinzipal. 

Der Promissar ist der GeschäftsheiT — er setzt sein Ver- 
mögen dafür ein, daß mit dem Dritten ein Rechtsverhältnis an- 



') Man kann zwar mit Schloßmann, Die L. v. d. Stellyertretnng, 
I S. 64/65 annehmen, daß dem sog. Vertrage zugunsten Dritter im Gegensatz 
zur Stellyertretnng eine anders geartete causa zugrunde liegt; sie wird aber 
nicht von einem einfachen animus donandi, credendi n. dgl. getragen, sondern 
ist dadurch charakterisiert, daß sie aus zwei heterogenen Bestandteilen zu- 
sammengesetzt ist. 

«) Vgl. oben S. 320/321. 
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geknüpft werden soll; er erteilt den Auftrag. Es kommt ihm 
auf die Kosten nicht an, er kann sie von niemandem ersetzt 
verlangen, er trägt alle Kosten. Daher kann er nicht als Gestor 
des Dritten angesehen werden. Dies der Unterschied von der 
negotiorum gestio. 

Im übrigen liegt der Unterschied von der Stellvertretung 
in zwei äußeren Momenten, welche beim Vertrag zugunsten 
Dritter immer vorhanden und miteinander zu einem Ganzen ver- 
bunden sein müssen: die reelle Vermögenszuwendung an den 
Promittenten als Begründungs- und Leistung eines Vorteils an 
den Dritten als Erfüllungsakt. Die Vermögenszuwendung an 
den Promittenten hat immer einen besonderen Grund, und er- 
scheint nie als ein Entgelt für die Übernahme der Vertretung. 
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